JOSE MARIA OTS CAPDEQUI 

El Estado Espanol 
en las Indias 


EL COLEGIO DE MEXICO 




INDICE 


Pigs. 

Advertencia preliminar.7-8 


I. Bases juri'dicas de la colonizacion espanola en 

America. g-T 9 

A. El derecho Castellano, las primitivas costumbres juri- 

dicas de los indios aborigenes y el derecho propia- 
mente indiano. 9 

B. Caracter de las expediciones descubridoras: el es- 
fuerzo privado individual y la action oficial del 
Estado.—Las capitulaciones.—Politica de poblacion: 

las Ordenanzas de 1573. 15 

II. Las instituciones sociales .21-35 

A. Nucleos sociales peninsulares que nutrieron las ex¬ 
pediciones descubridoras y colonizadoras .... 21 

B. El problema juridico del extranjero en la coloniza¬ 
cion espanola de America. 22 

C. Las clases sociales en los territorios indianos . . 24 

D. Los indios: su condition juridica, economica y 

social. 26 

III. Las INSTITUCIONES ECONOMICAS . 37~45 

A. Las Regalias . 37 

B. El regimen de la tierra; agricultura y ganaderia . . 38 

C. Regimen minero. 39 














I 7 2 


INDICE 


PSga 

D. Comercio y navegacion. 41 

E. Rasgos generates de la polkica economica de Espa- 

na en las Indias. 44 

IV. Gobierno y Administracion.47-60 

A. Los Adelantados-Gobernadores. 47 

B. Las Audiencias. 47 

C. Los Virreyes. 49 

D. Los Capitanes Generales-Gobernadores y los Go- 

bernadores, Alcaldes Mayores o Corregidores . 51 

E. Regimen municipal. 51 

F. Los organos de Gobierno radicados en la Metropo- 

li. Casa de Contratacion de Sevilla. Consejo Su¬ 
premo de las Indias, Visitas y Residences ... 53 

G. Organizacion fiscal y regimen tributario ... 57 

H. El Regio Patronato Indiano. 58 

I. Las grandes reformas politicas y administrativas 

del siglo xviii . 59 

V. Las instituciones del derecho privado .... 61-160 

A. La regulation juridica de la familia. 62 

B. La condicion juridica de la mujer. 83 

C. El derecho de sucesion . 101 

D. El derecho de propiedad.113 

E. El derecho de obligaciones.145 




















ADVERTENCIA PREUMINAR 

Presentamos en este volumen un intento de sistematizacion de 
las instituciones sociales, economicas y jur'tdicas de la America 
de habla espanola durante el pertodo colonial. 

Las noticias historicas que en este cnsayo se contienen, proce- 
den, principalmenle, de diversos trabajos de investigacion perso¬ 
nal realizados hace aiios en los mas importantes archivos espaholes 
y de algunas publicaciones monogrdficas de kistoriadores modernos 
de positiva autoridad: el argentino Ricardo Levene, el profesor de 
la Harvard University, Clarence H. Haring, el mexicano Silvio A. 
Zavala, y otros que oportunamente se citan. 

Se trata, por lo tanto, de una obra de divulgacion que creemos 
puede ser de utilidad a aquellos sectores del gran publico interesa- 
dos por estas materias, y singularmente a los estudiantes y profesores 
de Historia de America de los centros de ensehanza media y ttniver- 
sitaria. 

No se nos ocultan las dificultades que hoy ofrece tratar de pre- 
sentar, en amplia vision panordmica, un cuadro sistemdtico del con- 
junto de las instituciones de la America de habla espanola durante el 
largo pertodo historico que se ha venido llamando, quizds con alguna 
impropiedad, pertodo colonial. Faltan, sobre mtichas cuestiones, in- 
vestigaciones modernas que nos permitan conocer a fondo algunos 
aspectos importantes de la vida social, economica y juridica, sobre 
todo en lo que sc refiere al posible divorcio entre el derccho y el he- 
cho, dentro de la realidad historico de cada uno de los antiguos vi- 
rreinatos. Por eso, mas que un resumen historico de la vida de las 
distintas instituciones, lo que realmente intentamos presentar en 
las pdginas de este libro, es una modesta sistematizacion de la accidn 
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institucional del Estado cspahol en los territorios de lo que un dta 
jueron las Indias Occidcntales. 

Aun asi, nos asalta el temor de haber omitido la cita y consi- 
guiente utilizacidn de alguna aportaciun monografica intcresantc so- 
bre los tcmas estudiados, que haya podiao ser publicada en jccha re- 
lativamcntc rcciente. La incomunicacion cientljica y projcsional 
producida cn Espaha desde el momenta mismo en que estallo la gue- 
rra civil y las dijicultades que ofrece el trabajo en el exilio, le/os de 
los mcdios de information bibliogrdfica habituales, bastardn para 
justificar a los hombres de buena voluntad las omisiones que a este 
re spec to puedan advertirse. 

En todo caso, una obra como esta ha de juzgarse mas por lo que 
contiene que por lo que omite, si las omisiones en que sc incurra no 
son verdaderamente fundamentales. Y siempre puede prestar el scr- 
vicio de ser una aportaadn mas para el mejor conocimiento de temas 
historicos interesantes que no han alcanzado hasta la jecha la difu¬ 
sion debida, ast como un punto de partida para nuevas investiga- 
ciones. 

Al ojrecer este modesto trabajo a las publicaciones de El Colegio 
de Mexico, queremos hacer presente el testimonio de nuestra gratitud 
mas fervorosa a esa noble naciin, tan generosamente hospitalaria, y a 
la figura egregia de su Presidente, cl General Lazaro Cardenas. 

Qucde tambien constancia de nuestro profundo agradecimiento al 
Licenciado Cosio Villegas, gran animador de las mas altas cmprcsas 
culturalcs de Mexico y gran amigo de los inlelectuales espaholes. 



I. BASES JURIDICAS DE LA COLONIZACION ESP Aft OLA 

EN AMERICA 

A. El DERECHO CASTELLANO, LAS PRIMITIVAS COSTUMBKES JURIDICAS 

DE LOS INDIOS ABORIGENES Y EL DERECHO PROPIAMENTE INDIANO 

Es sabido que al tiempo de producirse los descubrimientos colom- 
binos existia cn Espana, desde cl punto de vista politico, una unidad 
dinasdca, pcro no una unidad nacional. 

A pcsar del matrimonio contraido por Isabel de Castilla con Fer¬ 
nando de Aragon, seguian cstos dos viejos reinos peninsulares man- 
teniendo cada uno de cllos su propia personalidad politica y adminis- 
trativa. En tierras de Castilla, conti nuaban rigiendose segun las nor- 
mas jun'dicas peculiares del derecho castellano. En los viejos Estados 
que integraban la corona de Aragon, se mantenia igualmente la vi- 
gencia dc sus derechos particulares: aragones, Catalan, valenciano y 
mallorquin. Navarra, incorporada pronto al reino aragones, con- 
servaba en aquellos anos, dentro de ia Peninsula, su condicion de 
Estado soberano c independiente. 

Estas circunstancias, unidas al hecho de que fucra Isabel la que 
patrocinase los proyectos descubridores de Colon, explican historica- 
mente que los territories de las que se llamaron Indias Occidentales 
quedaran incorporados poltticamente a la Corona de Castilla y que 
fuera el derecho castellano 1 —y no los otros derechos espanoles pen¬ 
insulares— el que se proyectase desde Espana sobre estas comarcas 

1 En la Ley IT, tit. t, lib. it, de la Recopilacion de Leyes de las Indias 
de 1680, se dispoma: “Ordenamos y mandamos, que en todos los casos, 
negocios y pleitos en que no estuviere decidido, ni declarado lo que se 
debe proveer por las leyes de esta Recopilacion, o por cedulas, provisiones 
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del Nuevo Mundo, raodelando, originariamentc, la vida de sus ins- 
tituciones. 

Pero este Nuevo Mundo, de contenido tan vasto y tan complcjo, 
presentaba caracteristicas geograficas, raciales, sociales y economicas 
muy diversas. Tan pronto como se supero la primera ctapa insular 
de la colonizacion y los cspanoles se adentraron en tierra continental 
—Tierra Firme—, tuvieron que enfrentarse con los aborigenes de 
estas comarcas, muchos de los cuales vivian dentro de fuertes orga- 
nizaciones politicas —recordcmos, como ejemplos mas destacados, 
los viejos imperios de los aztecas de Mexico, de los incas del Peru—, 
cuyas organizaciones, pasado el fragor de la conquista, convcnia a 

u ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias, y las que por nuestra 
orden sc despacharen, se guarden las leyes de nuestro Reino de Castilla 
conforme a la de Toro.” 

El orden dc prelacidn de las fuentes del dcrecho Castellano accptado 
por la ley de Toro citada, era cl mismo establccido por el Ordcnamiento 
dc Alcala de Henares, promulgado en tiempos de Alfonso XI; o sea: en 
primer termino, las leyes del propio Ordenamiento; a falta de precepto 
aplicable en el Ordenamiento, el Fuero Municipal vigente en la ciudad 
de que sc tratare; a falta de Fuero Municipal, el Fuero Real de Alfonso X, 
y a falta dc precepto aplicable en cl Fuero Real, cl Codigo dc las Sicte 
Partidas. 

Este orden de prelacion se mantuvo a todo lo largo de la Edad Mo- 
derna, con la unica particularidad dc que las fuentes que de nuevo se 
iban promulgando sc incorporahan, ocupando el primer lugar, a la lista 
anterior. Tal ocurrio con las leyes dc Toro, promulgadas en tiempos de 
Dona Juana la Loca (1505): con la Nueva Recopilacion, promulgada en 
tiempo de Felipe II (1567), y con la Novisima Recopilacion, promulga¬ 
da en 1805. 

No todas las leyes que se promulgaron en Castilla alcanzaron vi- 
gcncia en los territories dc las Indias con este caracter de derecho suple- 
torio. La I.ey XL, tit. 1, lib. 11 de la citada Recopilacion de 1680 establecia 
a este rcspecto: ‘‘Que no permitan sc ejecute —las autoridades de los te¬ 
rritories coloniales— ninguna pragmatica de las que se promulgaren en 
estos Rcinos, si por especial Cedula nuestra, despachada por cl Consejo 
de Indias, no sc mandare guardar en aquellas provincias” (las de las 
Indias Occidentalcs). Basandose en esta ley y en la fecha tardia de su 
promulgacion, han creido algunos autores que la Novisima Recopilacion 
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los hombrcs del gobierno de Espana utilizar, en la medida dc lo 
posibie, al scrvicio dc su politica colonizadora.-* 

Sc decreto, por los Monarcas espanoles, que sc respctase la vi- 
gencia de las primitivas costumbres juridicas dc los aborigenes so- 
metidos, en tanto estas costumbres no estuvicran en contradiction 
con los intereses supremos del Estado Colonizador, y por cste ca- 
mino, un nuevo elemento, el representado por los indios sometidos, 
vino a influenciar la vida del derecho y dc las instituciones econo¬ 
micas y sociales de los nuevos territorios dc Ultramar incorporados 
al dominio de Espana . 2 

Un tercer elemento, quc al cabo bubo de prcvalecer sobre los dos 

no llego a regir cn cstos territorios, y que no se hizo al efecto dedaracion 
oficial. No fahan, sin embargo, testimonies historicos que acreditan la 
vigencia dc cste cuerpo legal en los territorios hispano-americanos, incluso 
en los primeros ahos que siguieron a la proclamation de su Independencia. 

Farecc oportuno advertir que las Partidas, enumeradas cn ultimo 
lugar entre las fuentes del dcrccho castcllano vigentes en las Indias como 
derecho supletorio, alcanzaron de hccho un papel predonderante en la 
vida juridica de cstos territorios como codigo regulador dc las institucio- 
ncs dc derecho privado. 

Sobre la vigencia y aplicacion cn las Indias del derecho Castellano 
puede consultarse principalmente: Ricardo Levene, Introduccion a la his- 
loria del derecho indiano, Buenos Aires, 1924. Puede verse tambicn 
J. Cabrai. Texo, “Prclacion de los Cuerpos Legalcs en la Historia del 
Derecho Argentino", Boletin del Instituto de Investigaciones Histdricas de 
la U nicer sided de Buenos Aires, t. xvi, p. 47, 1933. 

Como manuales modernos dc historia del derecho espanol, rccomen- 
damos los de Galo Sanchez, Curso de historia del derecho, Madrid, 1932; 
M. Torres, hccciones de historia del derecho espanol, Salamanca, 1933 y 1934 
(publicados solo dos tomos, que comprendcn la Introduccion, Edad Anti¬ 
gua y Epoca Visigoda), y Riaza y Garcia Gallo, Manual de historia 
del derecho espanol, Madrid, 1934. 

s “El gobierno de Toledo, en el Peru —dice Levene, basandosc cn el 
estudio de Philips Ainsworth Means, “Indian Legislation in Peru”, The 
Hispanic American Historical Review, noviembre 1920—, se presenta como 
ejemplo de la eficaz utilizacion de la organizacion existente, adaptandola 
y haciendola servir a los fines de la administracidn hispanica.” (Introduc¬ 
cion a la historia del derecho indiano, p. 36.) 
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anteriormente indicados, sc hace pronto presente en la vida juridica, 
social y economica de los territories coloniales hispano-americanos. 
Las exigencias ineludiblcs del nuevo ambiente geografico, economi- 
co y social, hicieron practicamente inaplicable, en muchos aspectos, 
cl viejo derecho castellano para regir la vida de las nuevas ciudades 
coloniales^, Hubo necesidad de dictar desde la metropoli, y aun por 
las propias autoridades coloniales, con aprobacion de los Monarcas, 
normas juridicas especiales que rcgulasen los problemas surgidos a 
impulses de una realidad siempre apremiante y cada vez mas aleja- 
da de los viejos modulos peninsulares. El conjunto de estas normas 
constituyo lo que se llamo especificamcntc, derecho indiano. 

Este nuevo derecho, o sea el derecho propiamente indiano, pre- 
sento pronto como rasgos mas caracteristicos, los siguientes: 

1. Un casuismo acentuado y en consecuencia una gran profusion 
No se intentaron, salvo en contadas ocasiones, amplias construcciones 
juridicas que comprendiesen las distintas esferas del derecho. Se le- 
gislo, por el contrario, sobre cada caso concrcto y se trato de generali- 
zar, en la medida de lo posible, la solucion sobre cada caso adop- 
tada. 

2. Una tendencia asimiladora y uniformista. Se pretendio desde 
la metropoli, primero por los monarcas de la casa de Austria, y mas 
todavia por los de la casa de Borbon, estructurar la vida juridica de 
estos territorios con vision uniformadora y tratando de asimilarlos 
a las viejas concepciones peninsulares. 

No hay que exagerar, sin embargo, los resultados, ni aun los pro- 
pdsitos de esta politica. La realidad se impuso y unas mismas insti- 
tucioncs adquirieron modalidades diferentes en las distintas comar- 
cas, segun el ambiente geografico, social y cconomico en que 
hubicron de descnvolversc. No faltan, por otra parte, en la propia 
legislacion, preceptos dictados con una dara vision realista, que ad- 
miten la vigencia de las practicas consuetudinarias aceptadas en 
cada lugar . 8 


1 Ei buen legislador, decia Solorzano, “ha de acomodar sus preceptos 
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j. Una gran minuciosidad reglamentista. Los Monarcas espa- 
noles quisicron tener en sus manos todos los hilos del gobierno de 
un mundo tan vasto, tan complejo y tan lejano. Lo mismo quisieron 
conocer de los grandes problemas politicos y economicos que afec- 
taban a todas las Indias o a toda la demarcacion territorial de una 
Audiencia o un Virreinato, que de cuestiones pequenas que intere- 
saban solo a una ciudad o a un reducido distrito rural. 

Comprendian las dificultades que esto ofrecia, y movidos por la 
desconfianza en sus autoridades coloniales, multiplicaron las ins- 
truccioncs de gobierno y complicaron extraordinariamente los tra- 
mites burocraticos y administrativos. 

4. Un hondo sentido religioso y espiritual . La conversion de 
los indios a la fe de Cristo y la defensa de la religion catolica en 
estos territories, fue una de las preocupacioncs primordiales en la 
politica colonizadora de los monarcas espanoles. Esta actitud se re- 
flejo, ampliamente, en las llamadas Leyes de Indias. En buena 
parte fucron dictadas estas Leyes, mas que por juristas y hombres 
de gobierno, por moralistas y tcologos. Se acusa en ellas, sobre todo 
al abordar el dificil problema del indio, un tono de plausible elc- 
vacion moral; pero se desconoccn al propio tiempo, o se tratan de 
soslayar, ineludibles imperatives economicos y sociales. 

Esta es la causa de que se observe, a lo largo de toda la vida 
juridica colonial, un positivo divorcio entre cl derecho y el hecho. 
Una fue la doctrina declarada en la ley y otra la realidad de la 
vida social. Se quiso ir demasiado lejos en el noble afan de de¬ 
fender para el indio un tono de vida elevado en el orden social y 
en el orden espiritual, y al dictar, para protegerle, normas de cum- 
plimiento dificil o imposible, se dio pie, sin desearlo, para que de 
hecho prevaleciera en buena parte la arbitrariedad, quedando el in- 

conforme las regiones, y gentes a quicnes los endereza, y su disposicion y 
capacidad” (Politica Indiana, segun cita dc T.evene en su Introduction, pa- 
gina 36). Este respeto a las practicas consuetudinarias de cada iugar se 
advierte en la regulaeion juridica dc algunas instituciones referentes a 
los indios: cacicazgos, tasaciones de tributos, mita, pago dc diezmos, etc. 
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dio a merced de los espanolcs encomenderos y de las autoridades 
dc la colonia. 4 

Este desconocimiento de la realidad, unido a la minuciosidad 
rcglamentista de los Monarcas, seiialada anteriormentc, explica 
tambien una practica politica y administrativa que cs necesario 
tener en cuenta para comprender, cn su justa verdad historica, la 
vida juridica de los territorios indianos. Con frecuencia apelaron 
las autoridades coloniales, frente a Cedulas Reales de cumplimien- 
to dificil, o en su concepto peligroso, a la socorrida formula de 
declarar que se acata pero no se cttmple. Recibida la Real Cedula 
cuya ejecucion no se consideraba pertinente, el Virrey, Presidente 
o Gobernador, la colocaba solemnemcnte sobre su cabeza, en serial 
dc acatamiento y reverencia, al propio tiempo que declaraba que 
su cumplimiento quedaba en suspenso. 

No implicaba esta medida acto alguno dc desobediencia, por- 
que en definitiva se daba cuenta al Rey de lo acordado para que 
estc, en ultima instancia, y a la vista de la nueva informacion 
recibida, rcsolviese. Y si bien es cierto que al amparo dc esta 
costumbre pudieron cometerse abusos y arbitrariedades por par¬ 
te de algunas autoridades, no lo es menos que gracias a ella pudo 
dotarse al derecho colonial de una cierta flexibilidad que le era 
muy necesaria, y que de otro modo no hubiera podido conse- 
guirse dada la tendencia centraiizadora de los monarcas y de 
sus hombres de gobierno. 5 

Cerremos estas observacioncs haciendo notar que frente al de¬ 
recho propiarnente indiano, cl derecho de Castilla solo tuvo en 

* Vease mis Institiicioncs sociales de la America espanola durante el 
pertodo colonial, I .a Plata, 1934. 

5 Esta facultad dc las autoridades coloniales dc suspender la aplica- 
cion de las Reales Cedulas que pudieran estar basadas en informaciones 
errdneas. la reconocieron las Leyes XXII y XXIV, tit. 1, lib. 11 de la Rcco- 
pilacion de 1680. Bovadiua, en su Politica para corregidores... Lib. 11, 
cap. x, Madrid, 1775, decla que las leyes que se dieren contra derecho y 
perjuicio dc partes, no valgan y scan obcdccidas y no cumplidas. (Cita 
de Levcnc en su “Introduccion”, p. 31, nota 2.) 
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estos territories un caracter supletorio; unicamente a falta de pre- 
cepto aplicable en la llamada legislacion de Indias, podia acudirse 
a las viejas fuentes del derecho Castellano peninsular. Advirtamos, 
sin embargo, que aun siendo esto asi, jugo este derecho Castellano 
un papel preponderance en lo que se refiere a la organization 
juridica de la familia y al derecho de sucesion. 0 

En cuanto a la influencia positiva que lograron ejerccr en la 
vida de las instituciones juridicas coloniales las primitivas cos- 
tumbres de los indios aborigenes que no estuvieran en contra¬ 
diction con los principios basicos del Estado espanol, es esta cues- 
tion que no ha sido todavia suficientementc estudiada. Sabemos, 
no obstante, que dejaron huella considerable en orden a la regu¬ 
lation del trabajo, clases socialcs, regimen de la tierra, etc., insti- 
tutioncs tan representativas como los cacicazgos, la mita y otras 
que examinaremos en su momento oportuno. 

B. Caracter de las expediciones descubridoras: el esfuerzo pri- 

VADO INDIVIDUAL Y LA ACCION OFICIAL DEL EsTADO. Las CAPITULA- 

CIONES. PoLITICA DE POBLACION: LAS ORDENANZAS DE I573. 

Se ha dicho, y es una verdad historica absolutamentc compro- 
bada, que el descubrimiento, conquista y colonization dc Ame¬ 
rica espanola, fuc una obra eminentemente popular. 

Significa esto que cn las expediciones descubridoras predomino 
el esfuerzo privado, individual, sobre la accion oficial del Estado. 

El titulo juridico que sirvid de base a toda expedition dc des¬ 
cubrimiento o nueva poblacion fuc la capitulacidn o contrato 
otorgado entre la Corona o sus representantes y el jefe de la 
expedition proyectada. En estas capitulationcs, que recuerdan 
por su caracter y contenido las viejas cartas de poblacion de la 
Edad Media Casteliana, se fijaban los derechos que se reservaba 
la Corona en los nuevos territories a descubrir y las mcrcedes con- 

“ F.l desarrollo historico de estas observaciones puede verse cn mi libro 
El derecho de familia y el derecho de sttcesidn cn la legislacion de Indias, 
Madrid, 1921. 
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cedidas a los distintos participantes cn la cinprcsa descubridora. 
El cstudio dc sus clausulas pone dc relieve que solo en muy con- 
tadas ocasiones —los viajes colombinos, las expcdiciones de Pedra- 
rias Davila y la de Magallanes— participo el Estado dircctamente 
en cl costcamiento de los gastos que la expedicion originaba. Lo 
corriente es que todos los gastos fueran de cargo del individuo 
que organizaba la expedicion, cl cual podia scr al propio tiempo 
caudillo militar dc la misma, o simplemente su empresario o £i- 
nanzador. 7 

Esto cxplica que, en ocasiones, la capitulacion se convirtiera en 
un verdadero titulo ncgociable y fuera objeto de diversas opera- 
ciones juridicas: ventas, traspasos, permutas, contratos de socie- 
dad, etc. En algunos historiadores de la conquista —Bernal Diaz 
del Castillo: Historia de la conquista de Nueva Espana — se con- 
tienen a este rcspecto noticias del mayor interes. 8 

No faltaron voces que denunciaron los vicios graves que se 
derivaban dc este sistema privado aceptado por los monarcas espa- 
noles. Recordemos entre otros al licenciado Alonso de Zuazo y 
al P. Las Casas. A pesar de cllo, el sistema prevalecio y fue san- 
cionado expresamentc en las ordenanzas de Felipe II, de 1573,' y 
cn la Rccopilacion de Leyes de las Indias, de i&6o. Peso mas en ' 
el animo de los Reyes de Espana la economia de gastos para el 
Tesoro que este sistema implicaba, que las dificultades de carac- 
ter politico y social que al propio tiempo producia. 9 

Las consecuencias juridicas, originadas por este sistema privado, 
fueron importantes. La fuente primera y principal del nuevo 
derecho en los territories de nuevo descubrimiento, la constitu- 

7 Una construccion sistematica sobre el caracter y contenido dc las 
capitulaciones puede verse en mi cstudio Til Derecho de propiedad cn la 
legislaciin de Indias, Madrid, 1925, incluido en Estudios de historia del 
derecho espahol en las Indias (publicado por la Universidad Nacional de 

Bogota, 1940) y en Silvio A. Zavala, Las institucioncs juridicas en Id 
conquista de America, Madrid, 1935. 

9 Vease Silvio A. Zavala, Ob. cit. 

’ Vease Silvio A. Zavala, Ob. cit. 
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ycron las capitulaciones. Tuvo asi cste derecho, en sus origenes, 
un caractcr particularista, porque cada capitulacion constituyo cl 
codigo fundamental —especie de carta puebla 0 juero municipal — 
en cl tcrritorio a su amparo descubierto. 

Por otra parte, la necesidad de recompensar con largueza a los. 
particularcs que todo lo poni'an y que tanto arriesgaban en estas 
expedicioncs descubridoras, motivo la conccsion a los intercsados 
en las mismas de privilegios extraordinarios de caracter acentua- 
damente senorial. Sc otorgo el titulo de Adelantado con un ca¬ 
racter vitalicio o kcreditario al jefe de la expedition descubridora; 
sc le faculto para repartir tierras y solares, y en ocasiones tambien 
para hacer repartimientos de indios; se le autorizo para la ercc- 
ci6n de fortalezas y para gozar, vitalicia o hereditariamente, de 
la tenencia de las mismas; se le permitio la provision de oficios 
publicos en las ciudades de su jurisdiction, y se unieron a estas 
otras lucrativas rccompensas de caractcr patrimonial. 10 

Fue asi como la vieja Ed ad Media castellana, ya superada o en 
trance de superacion en la Metropoli, se proyecto y se continuo 
en estos territories de las Indias. 

Pero, a pesar de esta prepondcrancia del elemento privado en 
las empresas descubridoras, la presencia del Estado espanol se 
acusa con matices mas o menos acentuados desdc los primeros 
descubrimientos. 

No se consideran nunca los nuevos territories descubicrtos 
como meras factorias comerciales o depositos de esclavos. Colon 
y sus continuadores, obraron siempre en nombre de la Corona dc 
Castilla y con tal caracter tomaron posesion de las tierras y mares 
que dcscubrian. 11 

No sc produjeron desmembraciones de la soberania en cl orden 
jurisdiccional: de los fallos dictados por las justicias nombradas 

“ Vease mi citado estudio, El dcrccho de propiedad en la legislacidn 
de Indias. 

11 Silvio A. Zavala, Ob. cit. Reproduce a este rcspecto algimos docu- 
mentos historicos de intcrcs. 
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por los descubridorcs podia apelarse ante los Tribunales del Rcy, 
y csto aun en los casos de privilegios mas excepcionalcs. 

Las clausuias sobre el buen tratamiento de los indios se inter- 
calaron en los textos de las capitulaciones tal y como quedaron 
fijadas en la Real Provision de 17 de noviembre de 1526. Tam- 
bien se hicicron constar en los textos de las capitulaciones los fines 
cspirituales de la conquista, junto con los fines politicos, con lo 
cual se acentuo el caractcr publico de estos contratos. 

Sc impuso, poco a poco, en el contenido de las capitulaciones, 
una tendencia a la uniformidad y sc dictaron normas reales com- 
plemcntarias, en las que se acusaba una verdadera politica de po- 
blacion que tiene manifestaciones destacadas en la Real Provision 
de 17 do Noviembre de 1526 y en las leyes nuevas de 1542, y que 
alcanza su expresion mas alta y sistematica en las cclebrcs orde- 
nanzas de Felipe II de 1573, incorporadas mas tarde a la Reco- 
pilacion dc i68o. 12 .f 

Se dispuso que en todas las cxpediciones figurasen clcrigos, para 
el mejor cumplimiento de los fines espirituales; y oficiales reales, 
para la administracion y defensa de los intereses de la Corona. 

_ Se articulo por juristas y teologos un cuadro complejo de tco- 
rias en torno al problema del justo titulo para la penetration es- 
panola en las Indias, que culminaron con el famoso requerimiento 
dc Palacios Rubios, intimidando a los indios para su sumision con 
argumentaciones conceptuosas, que tuvo en su aplicacion mani¬ 
festaciones tragicas y grotescas. 13 

Se articulo, igualmente, por los juristas, un cuadro completo 
de las regalias inherentes a la Corona en estos territorios, y a su 

u Sobre cstas Ordenanzas de 1573 vease mi estudio “El regimen mu¬ 
nicipal hispanoamericano del pcriodo colonial”, publicado cn Estudios de 
historia del derecho espahol en las Indias, anteriormente citado. 

“ Sobre cl requerimiento de Palacios Rubios y su aplicacion, vease Sil¬ 
vio A. Zavala, ob. cit. El historiador nortcamericano Mr. Hanks ha publi¬ 
cado un analisis del requerimiento cn la Revista de Historia de America, 
n 9 x, Mexico, 1938 (organo del Institute Panamericano dc Geografia e 
Historia). 
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amparo, y a traves de plcitos enconados sostenidos con tenacidad, 
fucron reivindicando los fiscalcs dc la Monarquia los atributos 
csenciales del Estado, segun las viejas concepciones del derecho 
romano imperantes en la epoca, frente a los privilegios senoriales 
excesivos de los primeros descubridores y sus descendientes. 

Y al propio tiempo que esto ocurria, se produjo tambien una 
fuerte reaction popular, en lo que pudieramos llamar el estado 
llano de la colonization, contra el derecho privilegiario de estos 
descendientes de los primeros descubridores, que se manifesto en 
larga serie de plcitos sostenidos contra ellos por los representan- 
tes de Concejos y ciudades. 14 


5 * Algunos de estos pleitos ban sido estudiados por mi' en e! trabajo 
anteriormente citado, El regimen municipal hispanoamericano... 




II. LAS INSTITUCIONES SOCIALES 

A. NuCLEOS SOCIALES PENINSULARF.S QUE NUTRIERON LAS EXPEDICIO- 
NES DESCUBRI DORAS Y COLON1ZADORAS 

Los sectores aristocraticos mas elevados de la peninsula, adop- 
taron frente al hecho sorprendente dc los descubrimicntos india- 
nos, una actitud de reserva e inhibiciSn. No participaron en las 
cxpediciones dcscubridoras ni como caudillos ni como emprcsa- 
rios. Dificultaron, ademas, el pase a las Indias de los agricultores 
cultivadores de sus ticrras, ante el temor de que estas quedasen 
despobladas. 

Fueron los segundones fijosdalgos los que en gran parte nu- 
tricron las expediciones descubridoras. La institution dc los ma- 
yorazgos, vigcntc en Espaiia, habia motivado que los hijos no pri- 
mogenitos de las familias nobiliarias quedasen en una situation 
.economica diflcil, notoriamente dcsproporcionada con su position 
social. El descubrimiento de America abrio horizontes amplios a 
su ambition de labrarse una fortuna propia, que les permitiese sa- 
lir rapidamente, aun a costa de los mayores riesgos, del estado dc 
inferioridad economica en que vivian, y ello les impulso a enro- 
larse en las huestes de la conquista. 

Los monarcas espanoles sc esforzaron por conseguir el pase 
a las Indias dc menestrales y artesanos especializados en deter- 
minados oficios, asi como de labradores, cultivadores de las tie- 
rras; pero esta politica, inspirada en tan acertadas orientaciones 
economicas, tuvo escasos resultados. 15 

“ Vcase el libro de Siivo A. Zavala y mis ensayos “Algtinas considera- 
ciones en torno a ia politica economica y Fiscal del Estado espaiiol en las 
Indias”, publicados en Revista de las Indias, Bogota, 1939. 
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Por Reales Cedulas de 1492 y 1497 quedo autorizada la recluta 
de delincuentes para formar parte de las expediciones descubri- 
doras. Estas disposiciones quedaron abolidas por otra Real Cedula 
de 11 de abril de 1505 y no tuvieron, de hccho, importancia 
mayor. 18 

En el indice de las personas prohibidas en las expediciones des- 
cubridoras o colonizadoras figuraron: los descendientes de moros 
o judios, los herejes reconciliados o castigados por la Inquisition, 
los negros ladinos y los gitanos. No se ha investigado todavia 
suficicntemente el alcance que haya podido tener el posible divor- 
cio entre el derecho y el hecho en orden al cumplimiento de estas 
prohibiciones. 

Una ultima observation a hacer es la de que, pasados los pri- 
meros tiempos de los descubrimientos, se gcncralizo el sistema de 
organizar las nuevas expediciones con los nucleos de pobladores 
ya radicados en las Indias. Con esto se economizaban gastos, se 
aprovechaba la experiencia ya adquirida por estos pobladores en 
los territorios indianos y se atajaba la diminution alarmante dc 
la poblacion peninsular. Pero se creo un nuevo problema, la po¬ 
sible despoblacidn dc ciudadcs coloniales recien fundadas, al que 
hubo necesidad de hacer frente con medidas muy rigurosas. 17 


B. El problema juridico del extranjero en la colonizacion 
ESPANOLA DE AMERICA 

Accptando preceptos generales imperantes en la epoca en todos 
los pueblos europeos, se decreto que solo los subditos de la Coro¬ 
na de Castilla estaban autorizados para pasar a las Indias y para 
com'erciar con estos territorios. 

11 Vease Silvio A. Zavai.a, nb. cit. 

17 Se llego a castigar con pena de muerte y confiscacion de biencs a los 
que, sin el debido pcrmiso, abandonascn una ciudad recien fundada para 
sumarse a nueva expedicion descubridora. Vease mi citado estudio El de¬ 
recho de propiedad... 
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Como extranjeros fueron sonsiderados a estc respecto los pro- 
pios espanoles peninsulares no Castellanos. Carlos V quiso equi- 
parar a los efectos del comercio con las Indias a todos los subditos, 
castellanos o no, de su Imperio. Pero este criterio de amplitud 
no logro prevalecer. Pronto, sin embargo, lograron ser iguales a 
los castellanos, los otros cspanoles de la peninsula: navarros, ara- 
goneses, catalanes, valencianos y mallorquines, siendo esta la doc- 
trina que se recoge en la Recopilacion de i6(So. 

Pcrsistio la prohibicion para los extranjeros en sentido estricto. 
Incluso para aquellos europeos que en ocasiones —flamencos, por- 
tugueses, habitantes de las Sicilias y del Milanesado— tuvieron que 
reconocer la soberania politica de los monarcas cspanoles. 

La doctrina legal expuesta no cerro de un modo absoluto a los 
extranjeros toda posibilidad de acceso a las Indias. La incapacidad 
legal que de su condicion de extranjeros derivaba, pudo subsa- 
narse de un modo legal tambicn, obteniendo la carta Real de na¬ 
turalization. 

Los requisitos que se exigieron para obtener estas cartas de na 
turaleza, asi como los efectos juridicos de las mismas, cambiaron 
scgun los tiempos y las circunstancias. 

En un primer momcnto, basto para conseguirlas haber vivido 
diez a nos con casa abierta y estar casado con mujer natural del 
Reino de Castilla. Los abusos que en este orden de cosas se co- 
metieron, falseando las informacioncs exigidas, y el incremento 
peligroso que tomb el comercio de extranjeros, facilmente natu- 
ralizados al amparo de estas disposiciones, motivaron nuevas ce- 
dulas reales de tendencia restrictiva. Se elcvo a veinte el numero 
de anos dc residencia previa, se exigio la posesion de bienes raiccs 
y se determinb que solo el Consejo de Indias, y no, como antes, 
la Casa dc la Contratacibn de Sevilla, pudiera entender en la 
concesion de estas naturalizaciones. 

No fue la naturalizacion el unico camino legal que permitib 
a muchos extranjeros arraigar en los territorios indianos, o sos- 
tener con elios, desde la Metropoli, relaciones comerciales. La 
necesidad de fomentar en las Indias el ejercicio de ciertos ofitios 
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y projesiones mecanicas, hizo abrir la mano a los gobernantes 
espanoles y permitir la entrada en aquellos territories a extranje- 
ros habiles en semejantes menesteres, mediante examen de capa- 
cidad y prestacion de fianza, garantizando que seguirian desem- 
penando en las Indias los oficios en los cuales habian acreditado 
su cficiencia. 

Pcro tambien al amparo de estas autorizaciones hubieron de 
cometerse abusos, que motivaron medidas restrictivas recogidas en 
la Recopiiacion de 1680. 

Quedo siempre abierta, sin embargo, la posibilidad de la licen- 
cia individual, conseguida por algun titulo destacado concurrente 
en el favorecido —promesa de explotar algun aparato de su in¬ 
vention util para intensificar las granjerias de perlas, el laboreo 
de las minas, etc.—, y en ultimo termino, como recurso supremo, 
la composition o pago de una cantidad por la obtencion dc 
permiso para continuar viviendo en las Indias, aquellos extran- 
jeros que habian Iogrado arribar a ellas de manera clandestina. 
Estos expedientes de composicidn de extranjeros se resolvieron 
con criterio de mayor o menor amplitud, segun las necesidades 
del Tesoro. 

Tal fue la doctrina legal imperante en la materia: lo mismo 
las normas generales prohibitivas, que las excepciones admitidas 
legalmente. El volumen que la penetracion de extranjeros lograra 
alcanzar al amparo de estas excepciones, o por via clandestina, no 
ha sido investigado suficientemente. 18 

C. Las clases sociales en los territorios indianos 

Al calor de los grandes privilegios senoriales concedidos a los 
caudillos o empresarios de las expediciones descubridoras, pronto 
surgio en los territorios de las Indias una nueva aristocracia colo- 

18 Vease mi estudio “Los portugueses y el concepto juridico de extran- 
jeria en los territorios hispanoamcricanos durante el periodo colonial”, 
publicado en mi libro citado Estudios de historia del derecho espanol en 
las Indias. 
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nial intcgrada por los descendientcs de los primeros descubridores, 
que llego a superar, cn ocasiones, tanto en poderio corao en rique- 
zas, a la vieja nobleza de la Peninsula. La encomienda, institu- 
cion de la que habremos de ocuparnos mas adelante, fue la base 
principal del sosten economico de estas nuevas familias aristo- 
craticas. 

Dentro de este grupo social mas elevado, se acusaron, con los 
resultados distintos de los primeros descubrimientos y conquistas, 
los obligados matices difcrenciales: desde el simple encomendero 
hasta el conquistador que alcanzo el oficio de Adelantado y, en 
los casos de mayor relieve historico, el disfrute de titulos nobilia- 
rios, unidos a otros importances privilegios. Con cl tiempo se 
produjo el entronque de esta alta aristocracia colonial con la vieja 
nobleza de la Metropoli. A 1 avanzar la colonization se hizo mas 
acentuada la presencia del Estado espanol en estos territorios por 
medio de una burocracia excesivamentc frondosa, cuyos puestos 
mas elevados cn el gobierno y en la Administration fueron ocu- 
pados por individuos de esa misma nobleza peninsular que se 
mantuvo ausente en la etapa heroica de los descubrimientos. 

La masa colonizadora de espanoles que no logro sobrepasar 
las capas sociales inferiores —pequeiios cultivadores de la tierra, 
menestrales y artesanos de las ciudades— vivieron economicamente 
con el esfuerzo de su propio trabajo, agrupados en sus corporacio- 
nes gremiales los especializados en los distintos oficios que estu- 
vieron radicados en poblaciones relativamente importances, y a la 
sombra protectora, en el orden politico y administrative, de las vie- 
jas institucioncs municipals de Castilla transplantadas a estos 
territorios. 

Se entrecruzaron con estos grupos sociales de espanoles los 
mestizos y los criollos. No constituyeron estos una clasc social 
propiamente dicha ni en el orden juridico ni en el orden econo¬ 
mico. El derecho indiano les situo en un piano de igualdad con 
los propios espanoles peninsulares aqui radicados. Pcro la reali¬ 
dad social fue muy otra. Con reiteracion fueron apartados de los 
altos puestos de la vida politica y administrativa dc las ciudades 
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coloniales, a pesar de las nobles advertencias de algunos tratadis- 
tas eminentes, como Juan de Solorzano. 19 

Ya en una esfera servil o intermedia entrc la servidumbre y 
la libertad, completan el cuadro de los grupos sociales del periodo 
colonial, los negros importados de tierras africanas y los indios 
aborigenes de las distintas comarcas conquistadas. 

Los primeros vivieron en una situacion de esclavitud, 20 salvo 
en aquellos casos individuales en que consiguicron la libertad por 
la manumision. La condicion juridica, economica y social dc los 
segundos, presenta una complcjidad mayor, y por su intercs his- 
torico merece ser expuesta con una mayor amplitud. 

D. Los indios: su condicion juridica, economica y social 

i. El problema de la esclavitud y de la libertad de los abo¬ 
rigenes. 

Por Real Cedula de 20 de junio de 1500 se condenaron las ac- 
tividades esclavistas desplegadas por Colon en las Islas por el 
descubiertas y se declaro que los indios debian ser considerados, 
jundicamente, como vasallos libres dc la Corona de Castilla. 

Se admitio, sin embargo, que pudieran ser tenidos como escla- 
vos los indios cautivos en justa guerra —a tenor del conocido rc- 
querimiento redactado por el celebre jurisconsulto castellano Pa¬ 
lacios Rubios—. Pero al amparo dc esta excepcion se cometieron 
tales abusos que, en 2 de agosto de 1530, hubo de decretarse que 
ni aun en los casos de guerra justa pudieran ser hechos esclavos 
los indios que se cautivasen. 

En 20 de febrero de 1534 se restablecio el principio anterior 
en cierto modo esclavista. La doctrina sancionada al cabo como 
definitiva en las leyes nuevas de 1542 y en la Recopilacion de 1680, 
establecio que solo pudieran ser sometidos a esclavitud los indios 

” Vease Levene, ob. cit. 

“ Vease la oiira clasica dc Saco, Historia de la esclavitud de la raza 
tiegra en el nuevo mundo y la tesis doctoral de Alcala Henke, La escla¬ 
vitud dc los negros en la America espanola, Madrid, 1919. 
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caribes, los araucanos y los mindanaos, rebcldes siempre a la do- 
minacion espanola. 

Al margen de estas disposiciones Iegales, prevalecio en Nueva 
Espana la exportacion como esclavos a las Antillas dc los indios 
de Panuco, organizada y defendida por el gobernador Nuno de 
Guzman. Esta exportacion, rcalizada sobre la base de cambiar 
cien indios por un caballo, primero, y solo quince indios por un 
caballo, despues, hubo de pcrsistir hasta que decrcto su total abo¬ 
lition la segunda Audiencia nombrada para este territorio. 

No se conoce el volumen economico que estas corrientes escla- 
vistas lograron alcanzar. 21 

2. Repartimientos de indios y encomiendas. 

Los indios, considerados, como hemos visto, en terminos gene- 
rales, como vasallos libres de la Corona de Castilla, vieron condi- 
cionada esta libertad en el orden doctrinal, al ser equiparados, 
jundicamente, a los rusticos o menores del viejo derecho caste- 
llano; o sea, a aquellas personas necesitadas dc tutela o protection 
legal. 

Esta declaration repercutio, segun vcremos, en todas las csfe- 
ras del derecho. Pero, ademas, en el orden estrictamente econo¬ 
mico, tambien vieron los indios cercenada su libertad por medio 
de las institucioncs reguladoras del trabajo, entrc las cuales figu- 
ran en primer tcrmino los repartimientos y las encomiendas. 

La costumbre dc repartir indios entre los espanoles coloniza- 
dorcs para que pudieran beneficiarse con su trabajo, fue estable- 
cida de manera violenta, contraviniendo los preccptos Iegales; pero 
logro al cabo prevalecer y generalizarse, despues de un largo pro- 

31 Vease mi estudio citado El derecho de propiedad en la legislcicion 
de Indias; mis ensayos, tambien citados, Algunas considcraciones en torno 
a la politico espanola y fiscal del Estado espanol en las Indias, y mi libro 
Institucioncs socicd.es de la America espanola durante el pertodo colonial. 
Vease tambien Silvio A. Zavala, ob. cit., y “Los trabajadores antillanos en 
el siglo xvi”, publicado en cl n ff 2 dc Revista de historia de America, Me¬ 
xico, 1938. 
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ceso de contradictorias vacilaciones por parte de los monarcas, 
que tuvieron eco acusado en la primera legislation. Sc repartieron 
indios para el cultivo de las tierras, para la guarda de los ganados, 
para el laboreo de las minas, para la execution de obras publicas, 
y en general para toda clase de actividades economicas. 

Se repartieron tambicn indios a titulo de encomienda. 

La encomienda es una institution de origen Castellano, que 
pronto adquirio en las Indias caracteres pcculiares que la hicieron 
diferenciarse plenamente de su precedente peninsular. Por la en¬ 
comienda, un grupo de familias de indios, mayor o menor segun 
los casos, con sus propios caciques, quedaba sometido a la autori- 
dad de un espanol encomendero. Se obligaba este juridicamcnte 
a proteger a los indios que asi le habian sido cncomendados y a 
cuidar de su instruction religiosa con los auxilios del cura doctri- 
nero. Adquiria el derecho de beneficiarse con los servicios perso¬ 
nates de los indios para las distintas nccesidades del trabajo y de 
exigir de los mismos el pago de diversas prestaciones economicas. 
Con el Rey, contraia el compromiso todo espanol encomendero 
de prestar el scrvicio militar a caballo cuando para cllo fuese rc- 
querido. Tuvieron las encomiendas, en un primer momento, un 
caracter temporal o vitalicio. A 1 veneer el plazo de tiempo por 
el cual habian sido concedidas, o a la muerte del encomendero, 
se incorporaban los indios encomendados a la Corona. Pronto 
surgio la costumbre de consentir, por via de disimulaciin, que la 
viuda y los hijos del encomendero siguieran disfrutando de los 
indios a la muerte de su causante. Se sanciono esta costumbre 
con la Real Provision de 26 de marzo de 1513, y ya desde enton- 
ces se concedieron las encomiendas por dos vidas: por la del pri¬ 
mer poseedor y por la de su succsor inmediato —el mayor de los 
hijos varones, en su defecto la hija y en ultimo termino la mujer—. 

En torno de esta institucion se suscitaron desde los primeros 
mementos polemicas doctrinales ardorosas. Combatieron su li- 
citud, principalmente, teologos y moralistas, y la defendieron, cc- 
diendo a imperatives de las circunstancias, juristas y hombres de 
gobierno. Culminaron estas polemicas en la celebre discusion sos- 
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tenida por Fray Bartolome de las Casas, el apostol de los indios, 
y Juan Gines de Sepulveda, jurista espanol formado en las doc- 
trinas del Renacimiento. 

Estas polemicas tuvieron repercusion acusada cn la csfcra le¬ 
gal. Sc promulgaron series nutridas de leyes protectoras del tra- 
bajo del indio y se llego a dccretar en 1542 la abolicion de las 
cncomiendas. No alcanzaron plena vigencia estas leyes nuevas 
de 1542. Su aplicacion provoco protestas generales de los coloni- 
zadorcs y en el Peru rebelioncs sangrientas quc culminaron con 
la muerte violenta del Virrey Blasco Nunez Vela. Se ordcno su 
derogacion, pero esta derogacion no fue total. Persistieron las 
encomiendas, pero, junto con otros preceptos favorables a los 
indios, cjuedaron vigentes aquellas disposiciones que prohibieron 
los servicios personales de los indios encomendados. 

A partir de esta fecha, 1542, solo fue licito a los cncomenderos 
exigir de sus indios cl pago de un tributo, tasado por las autori- 
dadcs. Hay, sin embargo, testimonies historicos de que esta abo¬ 
lition de los servicios personales dentro de las encomiendas no se 
logro de un modo absoluto y general. 

Por Real ccdula dc 8 de abril de 1629 se conccdib una vida 
mas en el disfrute de las encomiendas, mediante el pago de una 
composition. Y todavia el 10 de octubre de 1704 se permitio 
una cuarta vida, mediante cl pago de dos annatas para los gastos 
dc guerra. 

Pero estas prorrogas en cl goce de las encomiendas no tuvieron 
grandes efectos. Ya en 1701 se habia decrctado la incorporacion 
a la Corona de todas las encomiendas poseidas por personas no 
residentes en las Indias. La abolicion general de esta institucion 
se decreto el 29 dc noviembre de 1718, completandosc estas nor- 
mas derogatorias el 12 dc julio de 1720 y el 11 de agosto de 1721. 

Persistieron, esto no obstante, algunas encomiendas en co- 
marcas determinadas, aun cuando puede afirmarse que el ciclo 
historico de esta institucion, que ya habia perdido todo su signi 
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jicado economico, quedo ccrrado dcfinitivamente, de derccho y 
de hecho, en la segunda mitad del siglo xvni. 22 

j. Reducciones y corregimienlos. 

Los indios no repartidos en cncomienda se procuro quc vi- 
vieran agrupados en nucleos de poblacion, aislados de los espa- 
nolcs, con una cierta autonomia admiriistrativa, bajo la autoridad 
de sus propios alcaldes y alguaciles. Estos pueblos de indios se 
dcsignaron primeramente con el nombre de reducciones, porque 
ante la resistencia de los aborigenes, que preferian llevar una vida 
no sedentaria alejados de los colonizadores, fuc necesario redu- 
cirles para que vivieran en poblacion y se les dcclaro adscritos 
al pueblo de que formaban parte. Mas tarde se les llamo corrc- 
gimientos, porque quedaron sometidos a la autoridad de un fun- 
cionario especial llamado corregidor de pueblos de indios, y.Este 
funcionario debla ejcrcer sobre los indios de su corregimiento una 
mision tutelar analoga a la que correspondia al encomendero so¬ 
bre los indios de su encomienda. Pero estas prevenciones de la 
ley no lograron en la practica una eficacia mayor. 

Asi como en la primera epoca de la colonization espanola en 
America los repartimientos en encomiendas gozaron de supre- 
macia incuestionable en la organizacion social y economica del 
trabajo de los indios, esta suprcmacia fue cedicndo poco a poco 
en favor de reducciones y corregimientos, o sea los nucleos de 
poblacion aborigen incorporados a la Corona. 

En estos pueblos de indios, jugaron papel muy importantc las 
llamadas Cajas de comunidad, cuyos fondos se destinaban al sos- 
tenimiento de hospitales, al auxilio economico de las viudas, hucr- 
fanos, enfermos c invalidos, al pago de los tributos, a sufragar los 


53 Veansc mis obras citadas: El derccho dc propiedad en la Icgislacion 
de Indios e Instituciones sociales dc la America espanola... Vease tambicn 
Silvio A. Zavala, Iai cncomienda indiana, Madrid, 1935; Domingo Amu- 
natecui Solar, Las encomiendas indigenes en Chile, Santiago dc Chile, 
dos vols.; Lesley B. Simpson, The encomienda in New Spain, Berkeley, Ca¬ 
lifornia, 1929. 
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gastos de las misiones, al sostenimiento de casas de recogimiento 
y de scminarios y colegios para hijos de los caciques, etc. 

El caudal de cstas Cajas se nutria con ingresos procedentes 
de tres fuentes distintas: una agricola, otra industrial y otra 
censual. 

La primera estaba integrada por el importe de los frutos que 
se obtenian del cultivo de ciertas extensioncs de tierra quc colec- 
tivamente se hallaban obligados a realizar los indios de cada pue¬ 
blo para el sostenimiento de su Caja de comunidad. 

La segunda de estas fuentes de ingreso la constituian los obra- 
jes o fabricas de panos explotados en comunidad por los indios 
de cicrtas regiones. 

La tercera, pecuniariamente la mas importante, resultaba del 
importe de los censos, obtenidos en las tierras comunales de los 
indios dadas para su cultivo, mcdiante el pago de un canon, a la- 
bradorcs indios o espanolcs. 23 

4. El tributo y la mita. 

Tan pronto como fueron superadas las vacilaciones de los 
primeros momentos y sc fijo la condition juridica de los indios 
considerandoles como vasallos libres de la Corona de Castilla, peso 
sobre cllos la obligation de pagar un tributo en dinero o en espc- 
cie, segun lps frutos de la tierra de las distintas comarcas. 

Este tributo se rccaudo en beneficio del Rey, en los pueblos 
de indios incorporados a la Corona, y cn beneficio de los parti- 
culares cncomcnderos, cn los pueblos repartidos en encomienda. 

Tuvo el tributo un caractcr personal y no real, a pesar de que 
parece desprenderse lo contrario del texto de alguna ley de la 
Rccopilacibn de 1680. Estuvieron sujetos al pago del tributo los 
indios comprendidos entre los 18 afios y los 50. Estuvieron exen- 
tos los caciques y sus hijos mayores y los indios alcaldes de sus 
reducciones mientras desempenaran este cargo. Las mujeres tarn- 

a Vease mi obra citada, Instituciones socialcs de la America espanola... 
Vease tambicn: Carmelo Vinas Mhv, El estaluto del obrero indigena cn la 
cclonizacion espanola, Madrid, 1929. 
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bien gozaron de la exencion de tributos en terminos generales, 
aun cuando sobre esta materia no imperd una misma doctrina 
cn todas las comarcas. 

Los yanaconas del Peru, indios adscritos a la tierra que culti- 
vaban, estuvieron durante algun tiempo exentos del pago del 
tributo; lo mismo ocurrio con los indios de Tlaxcala (Mexico) 
por los servicios prestados a los espanolcs durante la conquista.. 
De un modo general se dispuso que quedaran exentos de tributos 
y servicios, durante un plazo de diez anos, los indios que se 
sometieran pacificamente. 

La tasacion de lo que en concepto de tributo habia de pagar 
cada pueblo o encomienda de indios corrio a cargo de visitadores 
designados por las Audicncias. Se ordeno que estas tasacioncs 
fueran moderadas segun las posibilidades cconomicas dc los dis- 
tintos pueblos y procurando que en ningun caso excediera cl 
montante de lo que los indios tributasen antes de la conquista a 
sus Reyes y Senores. 

La recaudacion del tributo se hizo por empadronamiento. El 
pago debia hacersc cfectivo en el propio lugar de rcsidencia del 
indio tributario. No podia cxigirse a los indios de un pueblo 
determinado que tributasen por sus enfermos y ausentes. 

El estudio estadistico del importe del tributo de las distintas 
comarcas, asi como el de su verdadero alcance economico en fun- 
cion con la capacidad tributaria del indio, no ha sido hecho toda- 
via con la amplitud y el rigor obligados. Tampoco se ha investi- 
gado suficientemcntc el grado de vigencia que Iograran conseguir 
las disposiciones legales moderadoras de los tributos ni los abusos 
cometidos al margen de la ley por encomenderos y corregidores. 24 

Otra institucion basica en la vida del indio trabajador fue la 
de la mita. Es esta una institucion de origen indigena, que en 
su desarrollo historico a lo largo de las distintas etapas del pe- 

“ Vease Jose de la Pena, El tributo. Sus ortgenes. Su implantacion en 
Nueca Espana, Sevilla, 1934. Vease tambicn mi ensayo “El tributo indiano”, 
publicado en la Revista El trimestre econdmico. Vol. vn, n 9 4. Fondo de 
Cultura Economica. Mexico. 
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r iodo colonial prescnto caractcristicas diversas segun los tipos 
de trabajo: minero, agricola, pastoril, scrvicio domestico, etc. 

Por virtud de csta institucion, los indios de un determinado 
lugar se sortcaban periddicamente para trabajar durante un plazo 
de tiempo determinado al scrvicio de los espanoles, mediantc el 
pago de un salario adecuado, controlado por las autoridades. La du- 
racion de la mita para el servicio domestico se fijo en 15 dias; 
la mita pastoril, en tres o cuatro meses, y la mita minera, en diez, 
dentro de cada ano. Estuvieron exceptuados de entrar en los 
sortcos para el scrvicio de la mita, los indios cultivadores de sus 
propias tierras y los especializados en algiin oficio: carpintcros, 
albaniles, sastres, herreros, zapateros, etc. Los sortcos se hacian 
con intervencion de los caciques. 

Nadie podia ser obligado a una segunda mita sin haber ago- 
tado el turno de la primera. El tanto por ciento dc los indios 
mitayos no podia exceder del siete en el Peru, ni del cuatro en 
Nueva Espana. Los indios repartidos en encomienda tambien 
entraban cn el sorteo. Se habian dc pagar a los indios mitayos 
los jornales de los dias dc ida y regreso a los lugares de trabajo; 
la distancia a recorrer no podia exceder de diez leguas. 

Los legisladores espanoles concedieron una particular atencion 
a la mita para el servicio agricola y, sobre todo, a la mita minera. 

En las localidades en que se consideraba necesario, se repar- 
tieron la tcrcera parte de los indios para que, como mitayos, cul- 
tivasen la tierra de los espanoles. Los propietarios deducian del 
importe de los jornales la cantidad que los indios habian de pagar 
en concepto de tributo, y cl resto habian de abonarlo a los intere- 
sados en propia mano y en moneda corriente. Venian obligados 
tambien estos propietarios de estancias a dar a sus indios mitayos 
lotcs de tierras para su cultivo en bcneficio propio y a sostener 
a su costa los servicios dc doctrina, hospital, jusiicia y protector 
de los indios. 

Pero en donde la intervencion del legislador espanol se hizo 
mas necesaria fue en la regulation de la mita minera. Fue cste 
uno de los servicios pcrsonales mas duros de cuantos pesaron 
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sobre el indio trabajador. Carlos V decreto su abolition en 1549 
para las minas de Nueva Espana, haciendose extensiva esta pro¬ 
hibition poco despues para las minas del Peru y Nueva Galicia. 

Pero eslos prcceptos abolicionistas no lograron prevalccer. Los 
altos poderes de Espana tuvieron que ceder ante cxigencias eco¬ 
nomicas de gran fuerza, y la mita minera continuo, aun cuando 
se procurd proteger al indio mitayo con una serie nutrida de nor- 
mas legales, que cobran su mas sistcmatica expresion en las orde- 
nanzas del Virrey Don Francisco de Toledo, y que fueron in- 
corporadas al titulo xv del libro vi de la Recopilacion de 1680. 

Al propio tiempo que se procuraba regular con un sentido 
humanitario el trabajo del indio mitayo, se dictaron otras dispo- 
siciones de caracter tutelar tambien, prohibiendo determinados 
scrvicios personales de Ios indios y fijando normas para la regu¬ 
lation de otros que, a pesar de su dureza, no se considero opor- 
tuno suprimir. Tal ocurrio con el trabajo en tambos, recuas y 
transportes; con las obras para la construccion de fortificaciones 
militares y con el servicio de los remeros de las naves dedicadas 
a la navegacion fluvial. 25 

5. Los indios de las misiones. 

En los primeros anos del siglo xvn, secundando la coloniza- 
cion patifica defendida por la Corona para poblar y proteger las 
comarcas todavfa no exploradas y las regiones fronterizas, se cs- 
tablccieron en la provincia de la Guaira las primeras misiones de 
religiosos jesuitas, que pronto hubieron de alcanzar extraordinario 
desarrollo, organizando reducciones o pueblos de indios que vi- 
vieron sometidos a la autoridad de un padre jesuita, secundado 
por uno o dos asistentes. Se consiguio a si, por el csfuerzo y 
perseverancia de los religiosos de esta Orden, que se crearan im- 
portantes nucleos de poblacion en regiones hasta cntonces no 
colonizadas, y que vivieran sometidas a normas de trabajo y con- 
vivcncia social, dentro de los principios de la religion catolica, 

“ Vease Vinas Mey, Ob. cit. Vease tambien A. Ibot, Los trabajadorcs 
del rio Magdalena durante el siglo xvi, Barcelona, 1933. 
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numerosas familias indias que antes vivi'an crrantes y entregadas 
a costumbres no civilizadas. 

La organization de estos pueblos indios de las misiones je¬ 
suitas sc ajusto a normas de una rigida disciplina. Bajo ella, 
encontraron los indios un estimable bienestar material, conseguido 
a cxpensas de una entrega absoluta en el orden espiritual y de 
una total anulacion de su propia personalidad, pero con elevation 
cvidente de su nivel de vida. 

Estas del Paraguay no fueron las unicas misiones coloniza- 
doras creadas en las rcgiones fronterizas de las distintas comarcas 
de America. Tampoco fueron los jesuitas los unicos religiosos 
fundadorcs de pueblos o reducciones de indios sometidos a la 
tutcla de misioneros. Pero las misiones de jesuitas de la Guaira 
alcanzaron un volumen tan destacado, que sobrcpasan a todas las 
otras en importancia. Cuando los jesuitas fueron expulsados 
en 1767, los pueblos indios de sus misiones fueron entregados a 
funcionarios civiles, secundados en el orden espiritual por saccr- 
dotes pertenecientes a otras Ordenes religiosas. 26 


* La bibliografia sobre la obra de las misiones catolicas en las Indias 
es tan abundance, que nos Hmitaremos a recomendar su consulta cn algun 
repertorio como ci de B. Sanchez Alonso, Fuentes de la hisloria espanola e 
hispanoamcricana, 2* cdicion, Madrid, 1927. 




III. LAS INSTITUCIONES ECONOMICAS 


A. Las regalias 

El estudio de las Instituciones cconomicas exige que previa- 
mente sc tenga a la vista un cuadro sistematico de las llamadas 
regalias de la Corona de Espafia en estos tcrritorios de las Indias. 
ya que dada la enorme concentration de poderes y atribuciones 
que caracterizan las monarquias absolutas, puede afirmarsc que 
todo el derecho de los particulares descanso en la gracia o mcr- 
ced real. 

Un tratadista de tanta autoridad como Juan de Solorzano pre- 
scnta en su P'olitica Indiana el siguicntc cuadro de las regalias de 
la Corona en estos tcrritorios: la propiedad dc las minus, “ora se 
hallen y descubran en lugares publicos, ora en tierras y posesiones 
dc personas particulares”; “el ora que se coge, pesca, o labra en 
los rios, o en las vertientes”; las salinas, el cultivo del Brasil y 
otros productos agricolas y las llamadas rent as cstancadas; las 
perlas, esmeraldas y otras piedras prcciosas; los tesoros que se en- 
contrasen en los tcmplos y entcrramientos de los indios; los 
bienes mostrcncos (o sea los que no tuvieran dueno conocido), 
vacantes (o sea los de personas fallecidas sin testamento y sin 
dejar herederos legitimos) y los procedcntes de naufragio; las 
tierras, aguas, monies y pastos que no hubicran sido concedidos a 
personas particulares por la propia Corona, o por sus autoridades 
facultadas para ello; la provision de los oficios publicos y el regio 
patronato eclesiastico. 

De la propiedad de las tierras, aquas, monies v pastos, asi 
como del aprovechamiento de las minas, pasamos a ocuparnos 
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inmcdiatamente, como instituciones basicas de la vida economica 
colonial. 

Con respccto a las otras regalias enumeradas, que tienen tarn- 
bien un caracter patrimonial, bastard con decir que, en terminos 
generales —y salvo excepciones, que se registran sobre todo en la 
primera etapa de los descubrimientos—, se concedio su libre apro- 
vcchamiento a los particulares, con la obligation de pagar a la 
Corona el quinto de los bcncficios que obtuvieren. 27 


B. El regimen de la tierra: agricultura y ganaderia 

Ya hemos dicho que una de las atribuciones conccdidas en las 
Capitulacioncs a los Adelantados, jefes de las expediciones descu* 
bridoras, fue la de repartir tierras y solares. De esta misma facul- 
tad gozaron las altas autoridades coloniales —Virreycs, Presi- 
dentes, Gobernadores y Cabildos— en los territories de nuevo 
descubrimiento y poblacion, con la circunstancia de que los rc- 
partimientos hechos por estas autoridades quedaban sujetos a la 
superior confirmation de la Corona. 

El repartimiento —y junto a el la Real Ccdula de gracia o 
merced — fue el titulo originario para adquirir en las Indias la 
propiedad de la tierra. 

Pero por el mero hecho del repartimiento no se adquiria cl 
pleno dominio sobre cl lote de tierra adjudicado. Era requisito 
indispensable para que el dominio se consolidase, poner en cul- 
tivo la tierra recibida y rfsidtr en ella por un plazo de tiempo 
que cambio segun los casos —cuatro, cinco y hasta ocho anos—. 

Estos reparti mientos habian de hacersc sin agravio para los 
indios, sin perjuicio de tercero, sin concesion de facultades jttris- 
diccionales sobre los habitantes de las tierras adjudicadas. y sin 
derecho alguno de dominio sobre las minas que en ellas pudicran 
hallarse. A 1 hacerse los repartimientos se habia de procurar que 

* Vease mi estudio citado El derecho de propiedad en la legislation de 

India*. 
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a todos correspondicsc “parte de lo bueno e de io mediano e de 
lo menos bueno”. 

En tiempos de Felipe II, de un lado por el mejor conocimiento 
que se tenia de la realidad americana y de otro por el mayor 
valor economico de la tierra, con el aumento de la densidad de 
poblacion, y ante la necesidad de incrementar por todos los me- 
dios los recursos del Tcsoro para hacer frente a las costosas y fre- 
cuentes gucrras sostenidas por Espana, se implanto el sistema de 
enajcnar las tierras de realengo cn publica subasta, adjudicandolas 
al rematante mejor postor. 

No solo csto, sino que, ademas, se exigio a los propietarios 
de tierras la exhibition de sus titulos de dominio, anulando las 
apropiaciones indebidas o las realizadas con exccso al amparo de 
un titulo legitimo, si el poseedor no legalizaba su situation con 
el pago de una cantidad en concepto de composition. 

Persistieron los repartimientos de tierras en los lugares de 
nuevo descubrimiento o nueva poblacion, y las Reales Cedulas 
de gratia o merced, pero ahora ya como algo excepcional. No 
puede afirmarse que con respecto a estos territories de las Indias 
existiera por parte de los hombres de gobierno de Espana una 
verdadera politica agraria y ganadera. Pero si se registran en la 
legislacion interesantes preceptos que tienden a regular la agri- 
cultura y la ganaderia de los lugares de nuevo descubrimiento y 
poblacion, fomentando unos cultivos, prohibiendo otros, implan- 
tando para las explotaciones ganaderas la institution de la mesta, 
etcetera. Todo ello teniendo siempre a la vista el ejemplo y las 
necesidades de la economta peninsular. 28 


C. Regimen minero 

La legislacion promulgada para regular juridicamente el labo- 
reo y aprovechamiento de las minas en estos territories de las 

25 Vease mi estudio “Instituciones economicas de la America espanola 
durante el periodo colonial”, publicado cn Anuario de historic del derccho 
espanol, Madrid, 1932. 
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Indias refleja, durante muchos anos, criterios tan vacilantes y con¬ 
tradictories que resulta diflcil todo intento de presentar con cla- 
ridad y de tina manera esquematica la Hnea de su evolution his- 
torica. Tratadistas de tanta autoridad como Juan de Solorzano 
han incurrido a cste rcspecto en errores notorios. 

Como resumen de investigaciones pcrsonales rcalizadas sobre 
la materia, podemos presentar, con caracter provisional, las si- 
guientes conclusiones: 

1. Hubo un primer momento en que se reservo al Rey cl 
aprovechamiento de todas las rninas que se descubriesen en las 
Indias, salvo aquellas de las cuales se hiciera concesidn especial. 

2. A partir de 1504 sc establecio, como medicla general, que 
todos pudieran descubrir y beneficiar librcrnentc las minas, pa- 
gando a la Corona el quinto y aun en ocasioncs solo cl diezmo 
o el vigesimo. 

j. En fecha que no se puede puntualizar se ordeno que fue- 
ran tomadas para el Fisco todas aquellas minas que en los docu- 
mentos de la e'poca se designan de una manera vaga, pero ex- 
presiva, como “minas ricas o de nation”. 

4. Desde entonccs parcce que sc distingue entre las minas 
“ricas o de nacion” y las que pudieramos llamar ordinarias. 

Las primeras se las reservan los monarcas. Las segundas sc 
siguen beneficiando li'oremente por los particuiares, paganclo el 
quinto. A veces, por privilegio especialisimo, se concede tambien 
el aprovechamiento de aquellas, pero solo por plazos de tiempo 
muy cortos: de ordinario uno o dos aiios. 

5. No sabemos hasta cuando se mantuvo cste estado de cosas; 
pero ya en las Ordenanzas del Virrey Don Francisco de Toledo 
se presupone como vigente otro estado de derecho distinto: que 
todo descubridor de minas, sin hacer distincidn entre ellas, estaba 
obligado a consentir que en el terreno denunciado se acotase una 
veto, la me;or, como mina de Su Maiestad. Como complemento 
de esta doctrina jundica senalamos la importancia grande que 
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desde cl punto de vista tecnico y social tuvicron las Ordenan- 
zas del Virrey Don Francisco de Toledo, y recordamos las palabras 
del gran historiador argentino Ricardo Levene, segun las cuales 
“el derecho de mineria indiano adquirio caracteres mas tecnicos 
y especiales con las ordenanzas de 1783, dictadas para Nueva Es- 
pana, extendidas dos anos mas tarde al Peru y Chile y generali- 
zadas despues a todos los territories hispano-americanos”. 

El grado de desarrollo que en el orden economico lograron al- 
canzar las explotaciones mineras a lo largo del periodo colonial, 
no ha sido estudiado suficientemente. 

Sabemos por Antonio de Leon Pinelo que la explotacion di¬ 
recta de las minas reservadas al Rey no dio, en general, buenos 
resultados, por lo que las mas de ellas se vendieron o se arren- 
daron a los particulares. 29 

D. CoMERCIO Y NAVEGACION 

El regimen de comercio y navegacion entre Espana y las In- 
dias descanso en el principio del monopolio establecido en favor 
del puerto de Sevilla y de los grandes mercaderes radicados en esta 
ciudad. 

Si en un primer momento fue Cadiz el puerto de partida para 
las Indias, al crearse en 1503 la Casa de la Contratacion de Sevilla, 
organismo del cual mas adelante habremos de ocuparnos, paso a 
ser esta ultima ciudad el centro metropolitano de todo el comercio 
de Ultramar. 

Todavia durante el reinado de Carlos I, por razones de tecnica 
comercial, se creo en la Coruna una Casa de la Contratacion de la 
especieria, ya que el comercio de las espedes se hacia en navios de 
hondo calado para los cuales resultaba insuficiente, o por lo menos 
peligroso, el rio de Sevilla. Y en 1529 se habilitaron nuevos puer- 
tos peninsulares: Bayona, Coruna, Aviles, Laredo, Bilbao, San Se¬ 
bastian, Malaga y Cadiz, ademas de Sevilla, para el trafico con las 
Indias. 

Pero en el reinado de Felipe II se acusa un retroceso en esta 
politica de tendencia abierta y liberal. Triunfaron con este monar- 
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ca las tendencias centralizadoras, tan gratas a su espiritu de bu- 
rocrata, y los intereses de los grandes comerciantes de Sevilla. 

En los primeros anos de su reinado, en 1561, se regula toda la 
navegacion a las Indias, segun el regimen llamado de flotas y ga- 
leones. En 1579 se derogo la Real Cedula de 1529, que abria al tra- 
fico con las Indias los nueve puertos anteriormente citados. Quedo 
Sevilla como unico puerto de partida y de regreso. 

Ya en 1526 se habia prohibido que las naves mercantes espa- 
nolas pudieran navegar aisladamente. La travesia tenia que ha- 
cerse yendo estas naves en conferva de flotas, armadas y pertre- 
chadas segun las reglas establecidas por la Casa de Contratacion 
de Sevilla. Entre los anos de 1564 a 1566, quedo establecido que 
anualmente partieran de Sevilla dos flotas distintas: una para 
Nueva Espana y otra para Tierra Firme. La primera habia de 
salir en primavera con rumbo al Golfo de Mexico, llevando naves 
no solo para el puerto de Veracruz, sino para el de Honduras y 
los de las Antillas. La segunda salia en agosto, con rumbo al istmo 
de Panama, Santa Marta y otros puertos de la costa norte de la 
America del Sur. 

Esta minuciosa y exclusivista reglamentacion del comercio en¬ 
tre Espana y las Indias tuvo su complemento en las medidas res- 
trictivas promulgadas para el comercio intercontinental entre los 
distintos puertos de America. Se prohibio que el comercio entre 
Europa y la America del Sur se hiciera por via Buenos Aires y 
que el comercio con los puertos del Pacifico se hiciera por el es- 
trecho dc Magallanes. Se dificulto, en suma, por todos los medios 
el comercio directo entre unas comarcas y otras de la propia Ame¬ 
rica, sobre todo cuando se trataba de articulos que pudieran hacer 
la competencia a los que Espana exportaba. 

Esta politica monopolizadora y restrictiva motivo el desarrollo 
de una fuerte corriente comercial de caracter clandestino. Los fo- 
cos mas poderosos de este comercio de contrabando fueron las cos¬ 
tas del mar Caribe y el puerto de Buenos Aires. 

20 Vease mi estudio citado, El derecho de propiedad en la legislation 
de Indias. 
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Todo este estado de cosas cambio radicalmente a lo largo del 
siglo xvm. Por el impulso de nuevas doctrinas economicas y por 
el resultado de guerras desgraciadas sostenidas por Espana con la 
Gran Bretana, se implanto, poco a poco, un nuevo sistema de co- 
mercio mas liberal en su contenido. 

Se sustituyo el viejo regimen de flotas y gale ones por el sis¬ 
tema de navlos sueltos que se registraban aisladamente para los 
distintos puertos de las Indias. Se organizaron companias mercan- 
tiles en distintos puertos del norte de Espana, con privilegios im- 
portantes para dedicarse al comercio de ciertos generos en diver- 
sas comarcas de las Indias. Se establecieron en 1764 correos marf- 
timos mensuales entre Espana y sus colonias de Ultramar. Se 
habilitaron para el comercio, en 1765, diversos puertos peninsula- 
res. Se permitio el comercio intercontinental americano, en 1774, 
entre los cuatro reinos del Peru, Nueva Espana, Nueva Granada 
y Guatemala. Se autorizo, igualmente, el comercio entre Buenos 
Aires y Chile y las colonias del interior en 1776. Y, por ultimo, 
en 1778, se promulgo el Reglamento y Aranceles Reales para el 
comercio libre de Espana y las Indias. 

Los resultados de esta politica liberal fueron sorprendentes. “El 
comercio de Cuba, afirma el profesor Haring, que en 1770 se hacia 
con cinco o seis navios, necesitaba 200 en 1778. La exportation de 
cueros de Buenos Aires aumento de ciento cincuenta mil cueros 
anuales a ochocientos mil. En un periodo de diez anos, desde 
1778 a 1788, el valor total del comercio de Espana con sus colonias 
aumento en un setecientos por ciento. Al final del periodo colo¬ 
nial, las provincias espanolas de America gozaban de mayor pros- 
peridad y bienestar que nunca. Las colonias espanolas poseian ri- 
quezas mucho mayores que las colonias inglesas del norte de 
America y adquirieron todos los simbolos exteriores de opulen- 
cia, como importantes edificios publicos, universidades, catedrales 
y hospitales, en ciudades bien pobladas que eran centros de lujo, 
de ensenanza y de cultura”. 30 

* C. H. Haring, El comercio entre Espana y las Indias, en la epoca de los 
Hapsburgos (Fondo de Cultura Economica, Mexico, 1939). De este mismo 
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E. RaSGOS GENERALES DE LA POL1TICA ECONOMICA DE EsPANA EN LAS 

Indus 

Como un rcsumen dc lo expuesto en estc capitulo, y aceptando 
puntos dc vista presentados por cl citado profesor Haring, creemos 
quc, como rasgos fundamcntales de la politica economica desarro- 
llada por el Estado Espanol en las Indias, interesa subrayar los 
siguicntes: 

Estuvo esta politica inspirada por las doctrinas mercantilistas, 
imperantes en Europa en la epoca de los grandes descubrimientos 
en el Nuevo Continente. 

Dos fueron sus principios reguladores: el exclusivismo colo¬ 
nial y la Uamada teoria de los metales preciosos. 

Basados en ellos, los monarcas espanoles dedararon los territo- 
rios de las Indias coto cerrado, abierto solo a los vasallos de la Co¬ 
rona de Castilla y vedado a los subditos de potencias cxtranjeras. 
El intcrvencionismo economico del Estado espanol en los territo¬ 
ries coloniales se acuso con un proteccionismo manifiesto hacia las 
actividades mineras para fomentar el envio a la Metropoli dc los 
metales preciosos, con menoscabo evidente de las cxplotaciones 
agricolas e industriales. 

Desde el punto de vista comcrcial, las colonias hispanoamcri- 
canas fueron consideradas como un simple mercado complcmen- 
tario de la economia peninsular, reservado exclusivamente, como 
ya hemos dicho, a los comerciantes de la Metropoli. 

A cargo de estos habia de correr la exportacion a las Indias de 
todos los productos agricolas o manufacturados de Europa, necesa- 
rios para la vida dc las nacientes poblaciones. La economia de las 
colonias hubo de orientarse, en consecuencia, en el sentido de pro- 

autor hemos utilizado los textos originales de las lecciones de un curso cx- 
plicado en el Centro de Estudios de Historia de America de la Universidad 
dc Sevilla, que estaban preparados para ser entregados a la imprenta al 
estallar la guerra civil espaiiola. Ignoramos la suerte que hayan podido 
correr estos originales. 
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ducir solo aquellas mercadcrias dc quc sc carecla cn Espana: oro, 
principalmente, y otros metales preciosos, cspecicri'a, etc., y que 
nunca habrlan de presentar compctcncia ruinosa a la produccion 
peninsular. El transporte de unas y otras mercaderias habla de 
hacerse, exclusivamente, en naves espanolas. 

El oro y los demas metales preciosos fueron considerados como 
la base mas solida y positiva de riqueza en si y no como lo que 
realmente eran, meros slmbolos de bienestar economico o instru- 
mentos de cambio muy codiciados y valiosos. Se intensified por to- 
dos los medios su produccion y transporte a Espana y se procuro 
su retencion alii prohibiendo su exportacion a las otras naciones v 
europeas. 

Las consecuencias de esta polltica, equivocada en todo caso, 
y mas en un pals como Castilla, de economla pobre y de industria 
tan rudimentaria, no tardaron en hacerse sentir. La produccion 
industrial espanola, que no bastaba para satisfacer las exigencias 
del mercado interior, mal podia cubrir las necesidades cada dla 
aumentadas de sus mercados coloniales. Hubo necesidad de acu- 
dir a otros centros de produccion europeos y, en este forzado in- 
tercambio de productos, Espana hubo de ceder, al cabo, su mer- 
caderla mas preciada: el oro importado dc las Indias. 

Todo ello con dano evidente de la economla nacional, aban- 
donadas sus verdaderas fuentes naturales de riqueza y en provecho 
exclusivo de las grandes dinastlas de mercaderes, de origen ex- 
tranjero, radicadas en Sevilla. 31 


“ Lecciones del curso citado del profesor Haring. Vease tambien mi 
estudio Nuevas aportaciones para el estudio del regimen municipal hispa- 
noamericano del periodo colonial. Las tasas de mercaderias y los concejos, 
publicado por Universidad Nacional de La Plata, 1934. 




IV. GOBIERNO Y ADMINISTRACION 

A. LOS ADELANTADOS GOBERNADORES 

En la etapa inicial de los dfcscubrimientos fue confiado el go- 
bierno de los nuevos territories incorporados a la Corona de Cas¬ 
tilla a los jefes de las expediciones descubridoras. 

Ostentaron estos, como ya hemos dicho, el titulo de Adelantado, 
vieja palabra castellana de origen medieval con la cual se desig- 
naba al funcionario que ejercia el mando, mas con un caracter 
militar que civil, en los territories peninsulares fronterizos con los 
arabes. 

En las Indias, se hace dificil puntualizar las atribuciones pecu¬ 
liars de los Adelantados, porque de ordinario todo Adelantado 
era al propio tiempo Gobernador. Con un caracter o con otro, se 
les ve ejerciendo el gobierno politico y administrative, con faculta- 
des tambien de naturaleza militar y jurisdiccional. 

Ya hemos dicho que el cargo tuvo un caracter vitalicio y en 
ocasiones hereditario. Cuando se crearon los virreinatos, se man- 
tuvo a los Adelantados exentos de la jurisdiccion de los Virreyes. 
Esta institution de los Adelantados fue desapareciendo al supe- 
rarse la etapa historica de los descubrimientos y al hacerse mas 
acusada la presencia del Estado espanol en las Indias por medio de 
su alta burocracia. 82 


B. Las audiencias 

Despues de los fracasos politicos de Colon y el periodo de go¬ 
bierno de Fray Nicolas de Ovando, cuando ejercia el gobierno de 

" Vease R. R. Hill, The office of Adelantado, New York, 1913. 
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la Espanola el hi jo del descubridor, Don Diego Colon, para hacer 
frente a la mayor complejidad de la vida publica en los territo¬ 
ries recientemente descubiertos, se cred, en 1511, la primera Au- 
diencia de Santo Domingo. 

Los conflictos jurisdiccionales que desde el primer momento 
se suscitaron entre la Audiencia y Don Diego Colon, motivaron 
la supresion de aquella y la restriccion de las facultades politicas 
que por herencia venia ejerciendo el hijo del primer Almirante de 
las Indias, confiandose el gobierno de la Espanola, primero, a una 
comision de frailcs Jeronimos (1516), y al Licenciado Rodrigo de 
Figueroa despues (1518). 

En 1526 se restablecio la Audiencia de Santo Domingo. Un 
ano antes se habia fundado la primera Audiencia de Nueva Es- 
pana, pero los abusos de poder cometidos por sus oidores motiva- 
ron la destitution de esta Audiencia. Se restablecio en 1531, y ya 
desde entonces se generalizd esta institucion en tierra continental, 
creandose nuevas Audiencias a medida que asl lo requerian los 
avances de la conquista. 

Las Audiencias de Indias tuvieron como modelo las Reales 
Audiencias y Cancillenas de Valladolid y Granada. Pero pronto 
se difcrenciaron de estos prccedentes peninsulares. 

Fueron, fundamentalmente, organos corporativos de la Admi¬ 
nistration de justicia. Pero ejercieron al propio tlempo funcioncs 
de gobierno muy importantes, que en Espafia no Uegaron a des- 
empenar nunca. Actuando en c orpo ration, como Reales acuer- 
dos, controlaron, en buena parte, las altas funcioncs de gobierno 
de los propios VTrrcyes. 

La enormidad de las distancias, la dificultad de las comunica- 
ciones y la desconfianza de los monarcas, explican estc complejo 
de atribuciones de que las Audiencias gozaron y el hecho de que, 
si de una parte estaban sujetas a la autoridad de los Virreyes, es- 
tuvieran por otra parte facultadas para compartlr con ellos sus 
funciones de gobierno y aun para fiscalizar la actuation dc estos 
altos funcionarios. 
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Un invcstigador argentino, cl senor Ruiz Guinazu, admitc, en 
su obra titulada La Magistratura Indiana, la siguiente clasificacion 
de las Audiencias coloniales: Virreinalcs (radicadas en la capital de 
un virrcinato y prcsididas por el propio Virrey); Pretoriales (pre- 
sididas por un Capitan General), y Subordinadas. Esta diferencia 
jerarquica fue mas nominal que efectiva. 

El numero de Oidores de cada Audiencia fue cambiando segun 
la complejidad de los asuntos somctidos a su jurisdiccion. 

En el siglo xvii dependian del virreinato de Nueva Espana las 
Audiencias de Santo Domingo, Mexico, Guatemala y Guadalajara; 
y del virreinato del Peru, las de Panamd, Lima, Santa Fe de Bo- 
goti, Charcas, Chile y Buenos Aires. En el siglo xvm, al crearse 
los virreinatos de Nueva Granada y Rio de la Plata, se encuadra- 
ron dentro de la jurisdiccion del primero las Audiencias de Santa 
Fe de Bogota, Panama, Quito y Venezuela; y dentro de las del se- 
gundo, las de Buenos Aires y Charcas. 38 

C. LOS VIRREYES 

La institution del Virrey tuvo en las Indias, desde el primer 
momento de su crcacidn, un caracter netamente £statal. Aun cuan- 
do a Colon se lc concediO este tltulo, esta concesion tuvo solo un 
valor meramente honorifico. 

Los dos primeros grandes virreinatos, el de Nueva Espana y 
el del Peru, se crcaron en el siglo xvi, cuando ya empezo a tenerse 
en la Metropoli una vision mas precisa del hecho geografico ame- 
ricano y de la complejidad del nue\^> mundo incorporado a la 
Corona castellana. En el siglo xvru se crearon los virreinatos de 
Nueva Granada y del Rio de la Plata, ya que desde Lima era prac- 
ticamente imposible la gobernacion de una demarcacion territorial 
tan vasta. 

Fueron los primeros Virreyes, como encarnacion suprema del 
Estado espahol en las Indias, altos funcionarios que gozaron de un 
complejo de atribuciones hasta entonces nunca igualadas. Como 

" V&se Ruiz Guinazu, La magistratura indiana, Buenos Aires, 1916. 
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un alter ego, hablan de ellos los monarcas. La inmensidad dc las 
distancias, la dificultad de las comunicaciones con la Metropoli y 
la urgencia de los multiples problemas a resolver, obligaban a los 
Virreycs a decidir por si y ante si, en muchos casos, sin plantear 
siquiera la cuestion a los altos organismos dc gobierno radieados 
en Espana. 

Por medio de instrttcciones, trazaban pautas para el desem- 
pefio de sus actividades publicas a gobernadores y otros funciona- 
rios de la Administracion, dependientes de su autoridad. En sus 
metnorias dejaron consignadas sus experiencias de gobierno, para 
que pudieran ser aprovechadas por sus sucesores;(en el llamado 
pliego de mortaja, designaban al que habia de sucederle en interin, 
caso de fallecimiento, hasta la Uegada del nuevo Virrey nombrado 
por la Corona. 

Su nombramiento fue vitalicio en los primeros tiempos. Luego 
se fijo el plazo de tres anos, que gradualmente se extendio hasta 
cinco. 

Esta amplitud de poderes de los primeros Virreyes se fue li- 
mitando poco a poco, dc un lado, por la obligacion que se lcs im- 
puso de informar a los monarcas de todas sus actividades de go¬ 
bierno con detallado pormenor y, de otro, por la minuciosidad re- 
glamentarista con que se legislaba desde Espana. Ya hemos visto, 
por otra parte, la fiscalizacion que sobre los Virreyes ejercieron las 
Audiencias por medio de sus Reales acuerdos, jy en su momento 
oportuno expondremos lo que a este respecto significaron las visi- 
tas y los juicios de residencies 

La exposicion detallada de las atribuciones de los Virreyes seria 
tarea rauy prolija. Su nota distintiva fue la universalidad, abarcan- 
do. en consecuencia, todos los aspectos de la vida publica: legisla¬ 
tive, gubernativo, fiscal y economico, judicial, militar y aun ecle- 
siistico, por virtud del Regio patronato indiano, en su condition 
de Vicepatronos de los Iglesias del Virreinato.* 1 

“ Vease L, E. Fisher, Vicerregat administration in the Spanish American 
Colonias (en University of California Publications in History, vx 1936). 
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D. Los CAPITANES-GENERALES-GOBERNADORES Y LOS GOBERNADORES, 
ALCALDES MAYORES O CORREGIDORES 

En el mapa politico y administrativo de las Indias se registran 
otras circunscripciones que fueron designadas con los nombres dc 
Capitanfas Generales y Gobernaciones. A 1 frente de las primeras 
hubo un alto funcionario de caracter preponderantemente militar 
—Capitan General—, pero con atribuciones tambien de orden ci¬ 
vil: gubernativas, administrativas y aun jurisdiccionales. El man- 
do de las segundas lo ejercio un Gobernador, funcionario de nom- 
bre civil, pero con facultades tambien de caracter militar. 

LI a hecho notar el profesor Haring, que no se advierte una 
concepcion sistematica, por parte del Estado espanol, en la determi¬ 
nation de estas demarcaciones politicas y administrativas. De or- 
dinario se crearon en lugares fronterizos con comarcas inexplora- 
das o habitadas por indios rebeldes al yugo de los conquistadores. 

A 1 frente de las ciudades importantes figuro otro funcionario, 
representante en la ciudad del poder del Estado, con el nombre 
de Alcalde Mayor en unas regiones y en otras de Corregidor. Estos 
Alcaldes Mayores o Corregidores, supeditados directamente a los 
Virreyes, Presidentcs, Gobernadores y Capitanes Generales, segun 
los casos, representaron, en la ciudad en que ejercieron sus funcio- 
nes de gobierno, el poder inmediatamente superior y con frecuen- 
cia tuvieron conflictos jurisdiccionales con los Cabildos municipa¬ 
ls y con sus Alcaldes Ordinarios. 85 

E. Regimen municipal 

El regimen municipal de las ciudades de Indias fue, en sus 
lrneas generales, un fiel transplante del viejo municipio castellano 
de la Edad Media. 

Pero asi como en Castilla, al tiempo de producirse los descu- 
brimientos colombinos, habia Uegado el municipio a un momento 

* Lecciones del curso citado del profesor Haring. 
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mates y renunciaciones de los Oficios Publicos enaje- 
nables, asientos otorgados con personas particulares para 
la construccidn de caminos o de otras obras publicas a 
cambio de determinadas gracias o mercedes, Ordenan- 
zas redactadas por las Audiencias, los Cabildos Munici- 
pales y otros organismos administrativos, raro era el 
acto jurfdico de alguna significacidn que no necesitase 
de la confirmacidn del Rey para obtener plena validez. 
Y yo he podido comprobar documentalmente que su 
otorgamiento o denegacion no se hacia de manera ruti- 
naria, sino que se estudiaban a fondo los autos que al 
efecto se remitian al Consejo. 

No se deben omitir, en este examen que venimos ha- 
ciendo de los medios de control sobre su burocracia colo¬ 
nial que los Reyes de Espana se reservaron, las Visitas 
y los Juicios de Residencia. 

Por medio de las primeras —ordinarias y extraordina- 
rias—, se pudo inspeccionar el regular funcionamiento 
de los organismos administrativos y la conducta obser- 
vada por las autoridades coloniales. Sirvieron los segun- 
dos, para depurar las responsabilidades contraidas por 
todos los funcionarios, altos y bajos, en el desempeno 
de sus respectivas funciones. 

Se han formulado dudas, en cuanto al grado de efica- 
cia de todo este complcjo sistema politico, para conse- 
guir un control positivo sobre la burocracia de estos 
territories. 

A mi juicio, las dudas est^n justificadas. No lo estan, 
en cambio, afirmaciones hechas con alegre ligereza, que 
presentan la actuacidn politica de la burocracia colonial 
como una larga cadena de abusos, coronados todos con 
la mas completa impunidad. 

La verdad es que esta cuestidn, dificil de captar en 
toda la amplisima complejidad de sus manifestaciones 
historicas, no ha sido todavia suficientemente inves- 
tigada. 

Recientes estudios hechos por mi en el Archivo Nacio- 
nal de Colombia, sobre las instituciones del Nuevo Reino 
de Granada durante el siglo xvni, me han inclinado a 
aceptar como probables las siguientes conclusiones: 

a) No se evitaron —cosa poco menos que imposible—, 



GOBIERNO Y ADMINISTRACION 


53 


las extralimitaciones, pero no prevalecio la impunidad 
para los desmanes realizados; 

b) Se acogieron con facilidad toda clase de denuncias 
y quejas, lo mismo las que provenian de los propios 
particulares perjudicados, que las presentadas por algu- 
nos funcionarios contra sus inmediatos superiores; 

c) No se estimo necesario que el desafuero denun- 
ciado encuadrase precisamente dentro de las figuras de 
delito entonces conocidas: la simple negligencia y aun 
el mero error no disculpable, acarrearon sanciones mds 
o menos proporcionadas con las infracciones cometidas ; 

d ) Nadie, por elevado que fuera su puesto, pudo con- 
siderarse libre de una orden punitiva llegada desde Es- 
pana: lo mismo se castigo a simples Regidores y Alcaldes 
Ordinarios, que a Oficiales de la Real Hacienda, Go- 
bemadores y Oidores de las Audiencias, Presidentes y 
Virreyes, sin excluir a las autoridades eclesidsticas; 

e) Se impusieron amonestaciones y reprensiones pu- 
blicas, multas en cuantia mayor o menor, suspensiones 
de empleo y sueldo, reintegros a la Real Hacienda de 
cantidades indebidamente percibidas o satisfechas inde- 
bidamente, etc. —todo ello sin perjuicio de las penas 
que pudieran corresponder en casos de gravedad mayor ; 

/) Todo este rigor punitivo se manifestd, sin embar¬ 
go, de manera mas acusada, en la defensa de los in- 
tereses del Fisco que en la proteccion politica de los 
subditos. 

Quedan todavia por examinar dos aspectos interesan- 
tes de este sistema politico: el equilibrio de poderes, 
entre unas autoridades y otras, y el alcance de la cono- 
cida formula "se acata pero no se cumple”. 

Ese pretendido equilibrio de poderes condiciond prin- 
cipalmente las relaciones entre Virreyes y Audiencias, 
tanto en la doctrina como en la realidad de la vida ins- 
titucional, 

Es sabido que la Audiencia Indiana se diferencid de 
su modelo peninsular, en que junto a sus peculiares 
funciones de justicia, tuvo actuacion muy destacada en 
amplias esferas de la vida politica y administrativa. 

Ya he dicho en otra ocasidn: "La Real Audiencia, fue 
la pieza fundamental sobre la cual descansd toda la ma- 
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bierxio con atribuciones politicas —singularmentc en cl orden fiscal-*, 
una pieza importante cn la esfcra de la administracion de justicia 
y un factor poderoso para el estudio de la geografia americana y 
de la ciencia nautica de la epoca. 

En sus comienzos solo formaron parte de la Casa de la Contra- 
tacion un Factor, un Tesorero y un Escribano-Contador. 

Los conflictos jurisdiccionales con las otras autoridades de Se¬ 
villa fueron, en todo momento, frecuentes. 

En 1508 —22 de marzo— se creo el cargo de Piloto Mayor, al 
cual se le confio el examen de pilotos para la travesia a las Indias 
y la redaction de cartas de marear. En 1510 se nombro un Juez 
Letrado, asesor en el orden judicial de los oficiales de la Casa. 
En 1511 se concedieron a este alto organismo facultades jurisdic¬ 
cionales, tanto de orden civil como criminal, en asuntos de co- 
mercio y navegacion. 

La Casa de Contratacion estuvo directamente supeditada al 
Poder Real, ejercido, primero, por medio de los Secretaries Fonseca 
y Lope de Conchillos, y luego por el Real y Supremo Consejo de 
Indias* 

Los origenes historicos de este ultimo organismo son muy 
confusos. El investigador aleman profesor Schafer, aceptando las 
noticias de Solorzano, admitc como fecha definitiva de su creation 
la de 1 de agosto de 1524. Con anterioridad a esta fecha. habia 
sido confiado el estudio y resolution de los\asuntos de Indias a 
algunos miembros del Consejo Real de Castill^ Ya en 14 de sep- 
tiembre de 1519 se habia creado, dentro de este Consejo de Casti¬ 
lla, una Section especial para conocer de los asuntos indianos. 

La organization y atribuciones —muy amplias— del Consejo 
de Indias se presenta con gran indcterminacion en los primeros 
tiempos y se va precisando a lo largo de la primera mitad del si- 
glo xvi, En sus manos estuvo todo el gpbierno politico y admi¬ 
nistrative deJ0.5. territories de las Indias: Jurisdiction civil y cri¬ 
minal en ultima instancia; nombramiento de funcionarios; presen- 
tacion de prelados; aprestos de flota; expediciones de descubri- 
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mientos; hacienda colonial; tratamiento de los indios. Pero todo 
ello con subordinacion efectiva a la alta autoridad de los Monarcas, 
que en tiempos de Felipe II se acuso con una intervencion perso¬ 
nal constante, reservada y cautelosa. 

Las actividades cientificas para el mejor conocimiento de Ul¬ 
tramar no fueron descuidadas. En el Consejo hubo un Cronista 
Mayor de las Indias y un Cosmografo Mayor. 

En las celebres leyes nuevas de 1542 se fijo la estructura de 
este alto organismo por medio de unas Ordenanzas muy minucio- 
sas. Nuevas y elogiables Ordenanzas fueron redactadas en 1571, 
con motivo de la w/fa-inspeccion al Consejo, realizada por el 
destacado jurista Juan de Ovando. 

A pesar de la gran autoridad del Consejo, se crearon algunas 
Juntas especiales para conocer de determinados asuntos. En 1575 se 
creo la Junta de Hacienda de Indias, y en 1579, la Junta de Guerra. 

En el siglo xvn, con el gobierno de los privados o favoritos de 
los Monarcas, la decadencia general de Espana seacusa tambien 
en el Consejo de Indias. Se realizaron en esta epoca algunas re¬ 
formas importantes en la estructura de este organismo. Se creo 
dentro del Consejo —demasiado numeroso— una especie de Co- 
mision ejecutiva llamada Camara de Indias, que fue suprimida 
en 1609 y restablecida en 1644. Se crearon tambien, en 1604, cua- 
tro Secretaries, que fueron reducidas a dos en 1609: una para Nue- 
va Espana y otra para el Peru. En 1636 se redactaron nuevas Or¬ 
denanzas. Entre tanto, la crisis economica del Consejo aumentaba 
con el incremento del personal y de los salarios. 

Un proceso analogo de decadencia sufrio la Casa de la Contra- 
tracion de Sevilla. En 1772 se dispuso su traslado a Cadiz, y en 
el 1790 se decreto su extincion. 

El Consejo de Indias se convirtio en mero organismo consulti- 
vo cuando Felipe V implanto, en 1717, la Secretaria del Despacho 
Universal de las Indias. 37 

Las visitas y los Juicios de Residencia fueron las dos instituciones 

" E. Schaffer, Historia del Real y Supremo Consejo de las Indias, Sc- 
villa, J935. 
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encaminados a poner cn manos de los Monarcas cl control dc todas 
las autoridadcs y organismos del Gobierno colonial, lo mismo de las 
radicadas en las Indias que de las que ejerdan sus funciones en la 
propia Metropoli. 

Las visitas se difcrenciaban fundamentalmente de los Juicios 
de Residencia en que las primeras eran despachadas en cualquier 
momento en que surgia la sospecha o la denuncia de un fraude o 
de un abuso de poder, mientras que los segundos solo se exigian 
al tiempo de terminar su mandato la autoridad rcsidenciada. 

La visita fu£ como una inspeccion en la cual el visitador 
o inspector estaba dotado de las mas amplias facultades. Podia 
suspender en el desempeno de sus oficios a los presuntos inculpa- 
dos, informando de su resolution al Consejo de Indias, al Virrey 
o al Presidente, segtin los casos. 

Hubo visitas generates para todo un virreinato o Capitama 
General y visitas especiales para inspeccionar la gestion de un or- 
ganismo o de un funcionario determinado. Al lado de los Visi- 
tadorcs existieron los Jucces-Pesquisidores, nombrados por las altas 
autoridadcs coloniales para conocer de alguna denuncia concreta 
formulada contra algiin funcionario, con atribuciones meramente 
informativas. 

A los Juicios de Residencia estuvieron sometidos todos los fun- 
cionarios coloniales, desde los Alcaldes Ordinarios hasta los Virre- 
yes. En estos juicios, donde se rendian cucntas de la gestion rea- 
lizada, solo podian acogerse las acusaciones formuladas sobre hechos 
concretps y no de una manera vaga y general. 

Los jueces de residencia habian de enviar un memorial con el 
resultado de su labor al Consejo de Indias o a las Audiencias co¬ 
loniales competentes, segun los casos, para que estos altos orga¬ 
nismos acordasen las sanciones oportunas. / 

Sobre la mayor o menor eficacia de estas visitas o Juicios dc 
Residencia se han expuesto, por los historiadores, opiniones dife 
rentes. No creemos que la cuestidn est£ lo suficientemente es 
tudiada para pronunciarse sobre ella con garantias de acierto.®' 

” Lecciones del curso citado del profesor Haring. 
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G. Organizacion fiscal y regimen tribotario 

No fue muy complicado el cuadro de la burocracia fiscal de 
las Indias. En los primcros tiempos, los Oficiales Reales de cada 
dudad importante fueron: un Tesorero, un Contador, un Factor y 
un Veedor. 

Mis tarde desaparecio el cargo de veedor, y cn algunos lugares 
tambien el de factor. 

Para ciertos impuestos especiales, como cl de alcabala, hubo un 
recaudador especial en cada distrito. 

La polftica general financiera de cada territorio fue regulada 
por la lunta Superior de la Real Hacienda, integrada por el Virrey 
o Gobernador, los Oficios Reales, el Juez Decano y el Fiscal dc 
la Audiencia. Las cuentas sc remitian periodicamente a la Casa 
de la Contratacion de Sevilla y al Consejo de Indias. 

En 1605 se establecieron tres Tribunales de Cuentas: uno en 
Mexico, otro en Lima y otro en Santa Fc de Bogota. Hubo, ade- 
mis, un Contador especial en la Habana y otro cn Caracas. 

En el cuadro de los i ngresos del Tesoro espanol en las Indias 
figuro en primer termino lo procedcnte de las distintas regalias, 
anteriormente enumeradas. 

Entre los impuestos, ademas del tribulo que estuvieron obli- 
gados a pagar los indios —y del cual ya nos hemos ocupado—, fi- 
guraron los siguientes: el almojarifazgo, por todas las cosas que 
en las Indias sc importasen de Europa, asi como por las que en 
Espana se importasen de las Indias y cuyo tanto por ciento cambid 
a lo largo del periodo colonial; la sisa, viejo impuesto de origen 
medieval, que consistia en una rebaja en favor del erario, que se 
hacia en los pesos y medidas al realizar las transacciones de mer- 
caderias, y que en las Indias tuvo un caracter extraordinario, es- 
tando facultadas las autoridades para exigirlo en caso de guerra 0 
de otro gasto urgente; la alcabala, que solo se introdujo en las In¬ 
dias a fines del siglo xvi, despues de veneer enconadas resisten- 
cias, y cuyo tanto por ciento vario tambien segun las circunstancias; 
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los impuestos eclesidsticos, como los diezmos, y lo que se recauda 
por la predicacion de la Bula de la Santa Cruzada; ios impuestos 
especiales que pesaron sobre los funcionarios, como la mesada y la 
media annata. 

Las llamadas rentas estancadas cambiaron con los tiempos. En 
la Recopilacion de 1680 se registran como talcs: el azogue, la sal 
donde conviniere, la pimienta, el solian, los naipes y el papel se- 
llado. Con acierto ha hecho notar el profesor Haring que la rc- 
caudacion de estos derechos produjo mas irritacion en los contri- 
buyentes que beneficios para la Hacienda. Recordemos la suble- 
vacion de los Comuneros de la Nueva Granada. 

Constituyeron tambien fuente de ingresos los donativos o ser- 
vicios —mas o menos voluntaries— de los particulares, los empres- 
titos, los embargos extraordinarios de bienes particulares enviados 
en los navlos de las Indias, las composiciones, las multas y las 
confiscaciones. 

Aun cuando sobre el particular todavia no puede darse una 
respuesta solidamente documentada, puede uno preguntarse, con 
el tantas veces citado profesor Haring: “^'No fueron las riquezas 
de las mit'.as de America una desgracia para la nacion espanola ? 
,;No es verdad que los tesoros traldos de America motivaron un 
aumento de dinero y una subida de precios en un pais no industrial 
y que estos tesoros sirvieron solamente para satisfacer vanidades so- 
ciales y para hacer a la nacion mas incapaz para el desarrollo de 
su vida industrial y mercantil?” 39 

H. El regio patronato indiano 

Por Bulas de los Pontlfices Alejandro VI y Julio II, ejercieron 
los Monarcas espanoles el Regio Patronato sobre todas las Iglesias 
de las Indias. 

Los juristas consideraron el Regio Patronato como una de las 
Regalias de la Corona y los reyes de Espana se mostraron muy 
celosos de su defensa y ejercicio. 

“ Lecciones del eurso citado del profesor Haring. 
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Por virtud del Regio Patronato, corresponds a la Corona la 
presentacion de todas las dignidades eclesiasticas de las Indias,. 
cualquiera que fuere su jerarquia, y la perception de los diez- 
mos, con la obligacion, por parte de los Monarcas, de atender cum- 
plidamente a los gastos de la ereccion de iglesias y a los de su 
sostenimiento. 

Ninguna iglesia podia erigirse en las Indias sin autorizacion 
del Rey. Tampoco podia establecerse y fundar monasteries nin¬ 
guna Orden religiosa sin la previa licencia real. 

El Consejo de Indias estaba autorizado para examinar y conce- 
der el pase de las Bulas y Brebes pontificios, pudiendo ordenar su 
retention con suplicacion al Pontifice cuando contuvieren precep- 
tos que lesionaqin los derechos del Regio Patronato. 40 

I. Las grandes reformas politicas y administrativas del 

SIGLO XVIII 

1 Con la subida al trono de Espana de los Monarcas de la Casa 
de Borbon se inicia un periodo de grandes reformas politicas y 
administrativas que tuvieron en los territories de las Indias reper- 
cusidn acusada. Felipe V y Carlos III —con sus ministros— fueron,. 
sobre todo, grandes monarcas innovadores. 

Las reformas politicas y administrativas de estos reyes estuvie- 
ron inspiradas en un sentido altamente.„.ccntralizador, tomando 
como modelo el regimen frances. 

Ya Eerrios vlsto como, en orden a los organos de gobierno radi* 
cados en la Metropoli, las Secretarias de Despacho Universal su- 
plantaron en buena parte al Real y Supremo Consejo de las In¬ 
dias, que quedo reducido en sus funciones a un organismo mera- 
mente consultivo. 

Pero el nervio de las grandes reformas introducidas por Car¬ 
los III en el gobierno de las Indias, lo constituye la aplicacion a* 

40 La obra clasica sobre esta materia es la de P. Fraso, Regio Patronato- 
Indiarum, Madrid, 1775. Solorzano estudia ampliamente la cuestion en su 
Politico Indiana. Como estudio moderno, es muy recomendable el del P. Le- 
turia, “Der HI. Stuhl und das spanische Patronat in Amerika” (publicado- 
en Histonsches Jahrbuc/j, Colonia, 1926). 
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estos territories dclsistema de Intendencias .1 El primer intento a 
este respecto sc registra ! en 1770. Despues de varias vicisitudes, se 
Uega a la Ordenanza de 1782, que asigna al Intendente del Rio de 
la Plata, la alta funcion gubernativa en los ramos de Hacienda, 
Justicia, Policia y Guerra. Cinco afios mis tarde se aplico esta Or¬ 
denanza en Lima y poco despues se hizo extensiva a Nueva Es- 
pana y, en general, al resto de America. 

Con la implantacion de este regimen, los antiguos Gobcrnado- 
res de los territories coloniales fueron sustituidos por los Intcnden- 
tes-Gobcrnadores, sometidos, en parte, a la autoridad del Virrey y, 
<en parte, a la del Intendente General. 

Puede decirsc que el establecimiento de este rbgimen de Inten- 
dentes afecto a todo el viejo sistemi politico colonial, desde los 
Virreyes hasta los Cabildos Municipales, que tambien vieron dis- 
tninuida su autonomia. 

Comentando el espiritu informador de estas reformas, ha di¬ 
cta el historiador Ricardo Levene: “Asi el regalismo de los Bor- 
boncs pretendia deshacer la obra de los siglos y, lo que es mis 
Importante, rcctificar la obra espontinca de la naturaleza”. 41 

El profesor Haring ha hecho observar, por su parte, que si 
eon la implantacidn del sistema de Intendencias se consiguio sa- 
near la administracidn del Estado espanol en las Indias, incremen- 
tindose considerablemente los ingresos del Tesoro, los heneficios 
■que por este lado se alcanzaron quedaron contrarrestados con cre- 
ces por el error politico que implied desplazar a los criollos de los 
puestos de Gobemadores, Alcaldes Mayores o Corrcgidores que 
btabian logrado alcanzar y sustituirlos por funcionarios peninsula- 
res que absorbieron sus atribuciones politicas y administrativas, 
desde los nutridos cuadros burocriticos de las distintas Intenden¬ 
cias. 49 , 

41 V£asc Ricardo Levene, Introducciin a la historic del derecho indiano, 
repetidamente citada. Sobre cl regimen dc Intendencias, vease L. E. Fischer, 
"The Intendant system in Spanish America” (en University of California Pu¬ 
blications in History, 1929). 

“ Lecciones del curso citado. 





V. LAS INSTITUCIONES DEL DERECHO PRIVADO 

En la csfera del Derecho Privado puede afirmarse que las ins- 
tituciones del derecho Castellano peninsular alcanzaron en las In- 
dias plena vigencia, o por lo menos un papel muy relevante, a pe~ 
sar dc su caracter supletorio. 

El examen de las fuentes del derecho propiamente indiano, y 
sobre todo de la Recopilacion de 1680, pone de relieve que las dis- 
posiciones que en ellas se contienen sobre familia, sucesion, propie- 
dad y obligaciones, aun cuando se promulgaron en numero consi¬ 
derable, versaron sobre puntos muy concretos y no modificaron, 
en lo fundamental, el viejo derecho Castellano. 

Preceptos reguladores de los matrimonios entre los indios y cn- 
tre indios y espanoles; otros dictando normas sobre la administra- 
ci6n y aseguramiento de los bienes de los difuntos en Indias y 
cuyos herederos estuvieran en Espaha, sobre la sucesion en las en- 
comiendas y sobre las memorias testamentarias de los indios; Rea¬ 
les C£dulas encaminadas a regular el derecho de propiedad de los 
indios con un sentido tutelar, y otras definidoras de lo que pudie- 
ramos llamar el contrato de arrendamientos de servicios con un 
criterio humanitario para el indio trabajador, es todo cuanto de 
interes se encuentra en las fuentes del derecho propiamente in¬ 
diano sobre las materias de referencia. 

En todo lo demas habia que suplir el silencio de la ley, acu- 
diendo a las fuentes peculiares del derecho castellano peninsular. 

Sentadas estas observaciones de caracter general, pasemos a ex- 
poner las disposiciones mas representativas del derecho propia- 
mente indiano en las distintas esferas del derecho privado. 
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A. La regulacion juridica de la familia 

En terminos generates, puede decirse que los mismos precep- 
cos que en Espana regularon la celebracion canonica del matrimo- 
nio estuvieron tambien vigentes en los territories hispanoamerica- 
nos de Ultramar. Primero, con la variedad de formas y solemnidades 
imperantes en la Metropoli al tiempo de producirse los descubri- 
mientos colombinos; despues, con la rigidez doctrinal prescrita 
en el Concilio de Trento. Asi lo atestigua una Real Cedula de 12 
■ de julio de 1564, al ordenar a los Arzobispos y demas Prelados de 
Indias que publicasen los canones del mencionado Concilio, “cu- 
yos acuerdos son ley de Reyno”, y a las Justicias ordinarias que 
prestasen todo el auxilio necesario para que no se alterase su ob- 
servancia. 

El principlo de la libertad en la prestacion del consentimiento, 
fundamental para la validez del matrimonio canonico, no se declara 
expresamente en la legislacion de Indias, pero resulta incuestiona- 
,'ble su vigencia por numerosos documentos historicos que de una 
manera indirecta lo atestiguan. 

“Que los Virreyes y Gobernadores — se declara en la Ley XXXII, 
tit. hi, lib. in de la Recopilacion de i860— no traten casamientos de 
sus deudos y criados con mujeres que han sucedido en encomien- 
das... y las dejen casar y tomar estado con la libertad que tan justa 
y debida es". Otros testimonies, no menos significativos, podrxan 
ser aducidos facilmente. 43 

Los matrimonios entre espanoles y mujeres de las distintas ra- 
zas indias sojuzgadas estuvieron reconocidos y sancionados por la 
ley, desde los primeros anos de la conquista. En realidad, puede 
decirse que el problema no llego siquiera a plantearse. Son muy 
abundantes y conocidos los pasajes de los primeros cronistas de las 
Indias que nos hablan de la facilidad con que los espanoles se 
unieron con mujeres dc aquellas razas, generalmente en simples 

“ Vdase mi estudio El derecho de familia en la legislaciAn de Indias, 
■nublicado en mi libro citado Instituciones sociales de la America espatlola... 
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•concubinatos, que acabaron las mas de las veces en legitimos ma- 
trimonios. El legislador, por una parte, se limito a reconocer y 
sancionar los hechos producidos y aun trato de fomentar estas unio- 
nes mixtas. Asi en una Instruction de 29 de marzo de 1503, 44 se 
lee: “Otrosi: mandamos que el dicho Nuestro Gobernador e las 
personas que por el fueren nombradas para tener cargo de las di- 
ehas poblaciones, e ansi mismo los dichos Capellanes procuren como 
los dichos indios se casen con sus mujeres en haz de la Santa Ma- 
dre Iglesia; e que ansi mismo procure que algunos cristianos se 
casen con algunas mujeres indias, y las mujeres cristianas, con al¬ 
gunos indios”. Y en Real Cedula de 5 de febrero de 1515 se ad- 
vertia: “El Rey... my voluntad es que las dichas yndias e yndios 
tengan entera libertad para se casar con quien quisieren, asi con 
yndios como con naturales destas partes”. 45 

La doctrina establecida en Espana sobre la necesidad del con- 
sentimiento paterno en los matrimonios de los hijos de familia 
sufrio al aplicarse en las Indias algunas modificaciones de interes. 
impuestas por las circunstancias. Se exceptuo del requisito previo 
de la licencia paterna “a los mulafos, negros, coyotes e individuos 
de castas semej antes”, a los cuales, sin embargo, se les habia de 
hacer ver el respeto natural que se debe a los padres y personas 
mayores. Los indios, por estar equiparados juridicamente a los es- 
panoles, habian de cumplir con los preceptos establecidos para la 
obtencion de la licencia paterna al celebrar sus matrimonios; pero 
los tributaries podian suplir.este requisito con la licencia de sus 
curas y doctrineros, si sus padres no fueran conocidos o vivieran 
en lugares alejados. Con respecto a los espanoles que vivieran en 
las Indias y cuyos padres, parientes o tutores se encontrasen en Es¬ 
pana o en otras provincias muy distintas de las propias Indias, 
se admitid que pudieran suplir el consentimiento paterno con la 

** ColccciSn de documentos iniditos... del Archivo General de Indias. 
T. XXXI, pp. 156 y 163. 

“ ColccciSn de documentos iniditos... de Ultramar, T. IX, p. 52, n ? 16. 
Ley II, tft. i, lib. vi. Recop. 1680. 
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liccncia judicial, sin pagar por cllo derccho alguno. Sc autorizd a 
las Audicncias para que redactasen Reglamcntos con las modifi- 
caciones exigidas por las drcunstancias, aun cuando sin alterar la 
esencia dc la doctrina juridica peninsular. 49 

Rcsolviendo dudas planteadas por el Arzobispo de Charcas so- 
bre si los Ministros eclesiasticos podian autorizar los matrimonios 
sin la presentation previa de la liccncia paterna, cuando los con* 
trayentes se conformasen de antemano con la pena de deshereda- 
cion establecida en la Pragm£tica, se resolvio, por Real Cedula de 
8 dc marzo de 1777, que la presentation de esta licencia era requi¬ 
site previo inexcusable. 47 

Tambien sufrio algunas modificaciones de interes en la llamada 
legislation de Indias, la doctrina canonica y civil de los impedi- 
mentos matrimoniales. 

En cl orden civil son terminantes y rciteradas las disposiciones 
que prohibieron los matrimonios con mujeres avecindadas en los 
distritos de su jurisdiction a los Virreycs, Presidentes, Oidores, Go- 
bernadores, Corregidores, Fiscales, Alcaldes Mayores y del Crimen. 
La doctrina no constituia ninguna novedad, pero en las Indias 
hubo de exigirsc el cumplimiento de estos preceptos con mayor 
energia y decision, ya que la enormidad de la distancia que sepa- 
raba aquellos territorios de la Merropoli y la dificultad de las co- 
municacioncs aumentaban los riesgos de los abusos que en cstc 
orden podian cometerse. Juan de Soldrzano, cstudiando esta cucs- 
tion en su Politica Indiana, sostiene que cstas prohibiciones eran 
validas tambien en el fuero interno, porque no iban, como algunos 
pretendian, contra el derecho canonico ni contra la libertad que 
debe presidir en la celebration dc los matrimonios, ya que dstos 
eran siempre v^lidos, aun cuando se contrajeran contra la prohi¬ 
bition express del Rey, llevando por linica sancion la perdida de 

" Vease mj cstudio citado sobre El derecho de jamilia en la legislacidn 
de Indias, pp. 120-123. 

" Archivo General de Indias (Sevilla): Indiferente General, 139-7-13 
(T. XV, folio 289) y registros 139-7-6 (T. II, ano 1777, n 9 3). 



DERECHO PRIVADO: LA FAMILIA 


65 


los cargos para los contraventorcs; “y todos Jos autores estan con- 
formes —anade— en que pueden los Principes, por justas causas, 
prohibir matrimonios entre sus subditos, aunque no forzarlos”. 48 

Otro tratadista cldsico, el Padre Avendano, sostenia a este res- 
pecto en su Tesoro Indico: que no debJa ser considerado como 
pecado la contravention de estas leyes civiles; que para la conce- 
sion o denegation de la licencia real debia ser tenida en cuenta 
la mayor o menor parentela que tuviese la mujer con la que sc 
pretendiera contraer matrimonio; y que el Oidor que se hubiese ca- 
sado sin licencia, no estaba obligado a dejar el cargo hasta que no se 
hubiera promovido el correspondiente proceso y hubiese recaido 
sentencia condenatoria. 49 

En la esfera estrictamente economica tambien se registran adap- 
taciones peculiares de la doctrina establecida en Trento a las nue- 
vas modalidades de vida imperantes en los territorios indianos. 
No solo hubo de alterarse el cuadro comprensivo de los impedi- 
mentos matrimoniales derivados del parentesco, cuando se trataba 
de matrimonios entre indios, sino que aun para las uniones ma¬ 
trimoniales de mestizos, criollos y espanolcs radicados en el nuevo 
mundo, se dictaron normas distintas respecto a la forma en que 
las dispensas debian solicitarse y. obtcnerse, concediendo a este res¬ 
pecto a los Prelados de las Indias y a otras dignidades eclesiasticas, 
facultades especialisimas para dispensar impedimentos que en cir- 
cunstancias normales no hubieran sido dispensables. 80 

Por motivos circunstanciales y puramentc politicos, se llego en 
ocasiones a desconocer el principio de la libertad en orden a la 
celebration de matrimonios, para fomentar el aumento de la po- 
blacidn en los territorios conquistados. Ncr es que se vulnerase, 
propiamente, la doctrina canonica a este respecto establecida. Pero 

“ Politico Indiana, lib. v, cap. ix. 

" Cita de Soldrzano en su Polltiea Indiana, lib. v, cap. ix. Mas deta¬ 
ils en mi estudio citado El derecho de familia..., p. 125 y ss. 

" V&se mi citado estudio El derecho de familia..., p. 145 y ss. 
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sc dictaron disposiciones de tipo mas o mcnos coactivo, obligando 
a contraer matrimonio a los que se encontrasen cn determinadas 
circunstancias. “Que los que tuvieren indios encomendados —se 
ordeno en una Real Provision de 8 de noviembre de 1539 s1 — sean 
obligados a casarse dentro de tres anos, no teniendo justo impedi- 
mento”; “que el Prelado y Gobernador persuadan a los que tu- 
viesen indios, que se casen”, se dispuso en la Ley XXXVI, tit. ix, 
lib. vi de la Recopilacion de i860; y en la V, tit. v, lib. iv de la misma 
Recopilacion, se anadio, insistiendo en el tema, pero en terminos mas 
generates: “Que los vecinos solteros sean persuadidos a casarse”. 

Pero, sin duda, uno de los aspectos mas interesantes que ofrece 
la legislation de Indias en orden al derecho familiar es el que se 
refiere a la forma en que hubieron de regularse los matrimonios 
entre los indios recien convertidos al catolicismo. El legislador es- 
panol, comprendiendo lo injusto e impolltico que hubiera sido 
tratar de imponer a los hombres de aquellas razas los mismos mol- 
des en que se habla venido vaciando una civilization de siglos, 
busco el medio de condensar en preceptos nuevos las reglas mas 
adecuadas para el regimen civil de aquellos pueblos, atraycndolos 
lentamente al derecho de Castilla, sin transiciones demasiado vio- 
lentas que hubieran resultado, a mas de abusivas y tiranicas, en 
absoluto contraproducentes. Uno de los fines con mas ahinco per- 
seguido en nuestra obra colonizadora era, como es sabido, la con- 
versidn de los infieles; para ello era forzoso ir administrando a los 
neofitos los sacramentos del catolicismo y, si en cada uno de dstos 
se ofredan dificultades de muy penoso vencimiento, estas aumen- 
taban todavia mas al tratar del matrimonio, por el caracter basico 
que esta institucidn tiene en la vida de los pueblos. Pensar en 
imponer a aquellas gentes los preceptos canonicos con el mismo ri* 
gor y disciplina que hubieron de ser declarados en el Concilio de 
Trento, hubiera sido acometer una empresa poco menos que in¬ 
superable, con todas las probabilidades de un fracaso seguro; pero, 

" Biblioteca Nacional de Madrid. Manuscritos, 3.045. Colec. de doett- 
mentos inedstos... de ultramar. T. X, p. 462. 
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por otra parte, no podia tampoco consentir el fervor apostolico de 
la epoca exageradas concesiones cn materias de tanta trascenden- 
cia y que tan a lo intimo de las conciencias afectaba. Veamos, pues, 
como pudieron armonizarse en la ley exigencias tan opuestas. 

El primer problema a resolver que en este respecto hubo de 
plantearse, fue el dc la convalidacion, dentro de las normas canoni- 
cas, de los matrimonies ya contraidos por los indios en tiempos de 
su infidelidad. Como acreditan los conocidos testimonies de los pri¬ 
mitives cronistas de Indias, en la casi totalidad de aquellas regiones 
existia de hecho una verdadera poligamia y, por ello, al tiempo de 
su conversion, fuenon frecuentes los casos en que los neofitos se en- 
contraban casados con mas de una mujer, siendo verdaderamente di- 
ficil resolver en justicia cual de estas tuvicra mejor derecho, ya que 
no podia aceptarse el que siguieran en aquel estado de peligrosa des- 
moralizacion. El Pontifice Pablo III trato de resolver este conflicto 
declarando que en estos casos debia considerarse como legitima a la 
mujer con la que primeramentc se hubiera tenido acceso carnal, re- 
servando al marido la facultad de elegir, para cuando aqucllo no 
pudiera precisarse; pero esta ultima salvedad del legislador fue por- 
tillo abierto a toda clase de abusos y dc torcidas interpretaciones, por- 
que los indios, maliciosamente aleccionados, fingian siempre ignorar 
cual habia sido su mujer primera, para de este modo poder elegir 
entre todas aquella que mas les conviniese o les gustase. Hubo, pues, 
que pensar en corregir tales exccsos, y para ello se retiro a los intere- 
sados la facultad que hasta entonces habian tenido de designar por 
si mismos con cual de sus mujeres habian contraido primeramentc 
enlace matrimonial, encomendando esta mision a los indios mas vie- 
jos de cada Parroquia, quienes sentenciaban despues de haber escu- 
chado las razones que cada uno alegaba en apoyo de sus pretensioncs. 
Elegida asi la que habia de seguir siendo desdc entonces unica mujer 
del contrayente, se consagraba en ella el matrimonio, y a las demas 
se las dotaba convenientemente para que pudieran atender en ade- 
lante a sus necesidades propias y las de los hijos que quedaban en su 
poder. 

Yambien hubo de ser estudiado y discutido ampliamente este pro- 
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blcma dc la convalidacion canonica de los matrimonios entre los in- 
dios, en cl “Sinodo ordcnado cn la ciudad dc los Reyes (Lima).., cn 
cl 1550”, siendo dc exceptional interes los acuerdos que cn estc punto 
sc adoptaron. Dice asi el tcstimonlo literal que de los mismos hemos 
encontrado en el manuscrito 3/345 de la Biblioteca Nacional de Ma¬ 
drid: “Capitulo 14: De lo que sc ha dc hacer cuando estuvieren ca- 
sados fiel con infiel.—Cuando algun infiel se quiera bautizar, el 
sacerdote se entere de si es casado con arreglo a su rito, y si lo es, y 
los dos se quisieren bautizar, les debe compeler a que ratifiquen su 
matrimonio con arreglo a la Iglesia; si uno no se quisiere bautizar, 
pero quisiere estar con el que se bautizare, sin injuria para Nuestro 
Senor, sin persuadir al fiel a que niegue la fe recibida y sin cometer 
algun otro pecado mortal, no se les debe apartar, y si se quisiere 
apartar, no se le case con otro; pero si el infiel cometiese pecado mor¬ 
tal y requerido tres veces por el fiel para que rectifique, no lo haga, 
queda el fiel libre para casarse nuevamente. 

“Capitulo 15: Al bautizar el sacerdote al indio debe preguntarle 
cuil fue su primera mujer, sin dcjarle adivinar el mdvil de la pre- 
gunta para que no lo niegue u oculte, y averiguado cuil sea, aunque 
ya no viva con ella, debe casarse. Si csto no sc averiguase, debe ca¬ 
sarse con cualquiera dc las otras, o con otra india, tornandose pri- 
mero cristiana. 

“Capitulo 16: Con los que scan casados con sus propias hermanas, 
con arreglo a sus ritos y costumbres, se permite que se ratifique el 
matrimonio, segun la Iglesia, hasta tanto que el Pontifice sea con- 
sultado respecto de lo que se debe hacer; y con los casados con sus 
tias o sobrinas carnales y cunadas, como la sentcncia del Apostol 
dice que las leyes de los fieles no obligan a los que estdn fuera de 
la Iglesia, se declara que deben quedar asi. 

“Capitulo 17: A los nuevamente convertidos, habiendo causa para 
ello, se les puede dispensar en el terccro y cuarto grado de con- 
sanguinidad y afinidad. 

“Capitulo 18: Hasta tanto que S. S. sea consultado, se decla- 
ran nulos todos los matrimonios clandestinos que en adelante se 
hicieren entre los indios; sin testigo, con un solo testigo, etc, y cl 
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casarse contra esta prohibition se considerara como impedimen- 
tum critninus. 

“Capitulo 19: Que se desposen y velen juntamente, salvo en 
caso de necesidad, y las bendiciones se les podran dar en todo 
tiempo del ano, salvo desde in dominican passionis hasta el se- 
gundo dia de Pascua. 

“Capitulo 23: El sacerdote, al casar a algun indio, debe amones- 
tarle de que ya no lo puede hacer otra vez- salvo en muerte del 
conyuge y si lo volviere a hacer, se le daran cien azotes y se le 
cortaran los cabellos, y la misma pena se dara a la que se case 
con el, si sabla que el tal era casado; y este sera vuelto a su pri- 
mera mujer; y para evitar esto se manda que no se les case sin 
amonestarles tres veces.” 63 

La necesidad de corregir abusos contrarios a la libertad matri¬ 
monial de los indios, cometidos unas veces por sus propios caciques 
y otras por los espanoles encomenderos, obligo a intervenir a los 
monarcas espanoles, tambien de una manera energica y reiterada. 

En una Real Cedula de 5 de febrero de 1515 se dispuso: “El 
Rey... my voluntad es que los dichos yndios e yndias tengan 
entera libertad para se casar con quien quisieren asi con yndios 
como con naturales destas partes...” Posteriormente, el 17 de di- 
ciembre de 1557, se ratifica el mismo principio, ordenando a la 
Audiencia del Peru que “A ningun cacique aunque infiel se le 
permitiese casar mas de una vez, ni tener mujeres encerradas, o 
privarles de que ellas lo executasen con quien quisieren”. Dispo¬ 
sition que hubo de repetirse, porque las infracciones persistieron, 
en 39 de noviembre de 1628, y que ultimamente £ue incorporada 
a la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680. 

No fue esta la unica reminiscencia de las primitivas costum- 
bres indias que hubo de ser corregida por el legislador espanol, 
por suponer una negation intolerable a la libertad con que los 


" De los privilegios espirituales concedidos para los matrimonios de los 
indios reci£n convertidos, trata Solorzano en el lib. 11, cap. xxix de su 
Politico Indiana. 
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matrimonies deblan celebrarse y un atentado patente a los prin- 
cipios de la moral menos escrupulosa. Asl, cn 29 dc septiembre, 
tambien dc 1623, hubo dc preceptuarsc por el monarca Felipe IV: 
“Que los indios no pueden vender sus hijas para contracr matri- 
monio”, costumbre muy arraigada en alguna dc aquellas regiones, 
singularmente entre las tribus araucanas del reino dc Chile. 

Pero donde los abusos hubieron de repetirse con mas persis- 
tentc frecuencia fue en las cncomicndas dc indigenas por parte 
dc los espaiioles encomenderos, motivando con esto las mas ener- 
gicas condenacioncs dc la Icy. Puede citarse a cstc efecto la Real 
Cedula dc 10 de octubre de 1618, que luego fue la Ley XXI, titulo ix, 
libro vi de la Recopilacion de i860, en la cual literalmente se esta 
blcda: “Que ningun encomendero u otra persona, impida casa- 
miento de indios’’... “Ordenamos y mandamos, que cualquier 
encomendero que impidiere matrimonio dc indio o india dc su 
encomienda incurra en pena’’... “Y encargamos a los curas, que 
no casen indios con indias de una misma encomienda o casa, 
cuando cl dueno de ella se los llevarc, sin hacer particular ave- 
riguacion si las indias van atemorizadas o con plena libertad’’... 
“Y porque las mujeres exceden mucho de esto, mandamos que 
lo dispuesto en esta ley se entiende tambien con las que tuvieren 
encomienda y si no la tuvieren, incurran en pena de 100 pesos, y 
en que no se les permita jamas servirse de ninguna india, aunque 
las indias quieran, y esto mismo se guarde con los hombres no 
encomenderos.’’ 

Tambien debe incluirse dentro de este grupo de disposiciones 
una Real Cedula de 17 de abril de 1581, en la cual se establecia: 
“Que no se casen las indias hasta que no tengan edad”; porque 
aun cuando a primera vista parece que esta disposicion mas bien 
debiera ser considerada como una limitacion a la libertad matri¬ 
monial, ya que en su enunciacion constituye un verdadero impe- 
dimento, significa realmente una nueva ratification del expresado 
principio, si se atiende a los moviles por los que se promulgo, 
pucsto que fue dictada para corregir los abusos cometidos “por 
algunos encomenderos’’, los cuales, “por cobrar los tributes que 
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no debcn los indios soltcros hasta el tiempo senalado, hacen casar 
a las nifias sin tener edad legitima” para eilo. 

Finalmente, podemos terminar esta enumeracion con un ca- 
pitulo, cl cuarto, de las Ordenanzas contenidas en el Gobierno 
del Perti, del Licenciado Matienzo, en el cual se ratificaba tam- 
bien el principio constante, previniendo posibles extralimitaciones 
de los religiosos cxaceibados por un mal entendido fervor apos- 
tolico. Decia asi el capitulo de referencia: “El sacerdote de la 
doctrina, no compela ninguno a que se case, ni vuelva christiano 
contra su voluntad mas de persuadirlos por bien.” 54 

Otro grupo muy nutrido de disposiciones del derecho indiano 
referentes a la regulacion juridica de la familia esta integrado 
por numerosas Reales Cedulas encaminadas a defender la unidad 
de domicilio en los casados. Tampoco sobre este principio, tradi- 
cional en el derecho Castellano, se registra ninguna innovacion 
en la doctrina digna de tenerse en cuenta; pero como la nutrida 
corriente emigratoria que el descubrimiento de America trajo 
consigo fue causa de inumerables abusos y corruptelas, en los que 
se desconoda y quebrantaba la eficacia de los preceptos legales 
que repetidamente se venian sancionando y definiendo, se hizo 
preciso que el legislador reaccionase ante el peligro y esto mo- 
tivo una cantidad abundantisima de Reales Cedulas y otras dis¬ 
posiciones, en las cuales por todos los medics se perseguia el sos- 
tenimiento en la practica de la unidad de domicilio de la sociedacf 
conyugal, impidiendo que ningun hombre casado pudiera pa~ 
sar a Indias ni menos vivir en ellas, dejando abandonada en E spa ha- 
a su mujer. Y aun cuando el principio que en todas estas dis¬ 
posiciones se declaraba no tuviese realmente, como ya se ha dicho,, 
ningun valor doctrinal propio, merece, sin embargo, que se le es- 
tudie con alguna detencion, puesto que fue uno de los problemas; 
politicos que mas intensamente preocupo a los legisladores de 
aquellos tiempos, segun acreditan los numerosos testimonios que 
a este respecto se encuentran. 

H Las citas referentes a todos estos testimonios historicos, puedeu verse 
en mi citado estudio El derecho de familia..., p. 173 y ss. 
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En la Recopilacion de Indias de 1680 bubo de consagrarse 
todo un titulo, el tercero del libro sepdmo, a ratificar la obser¬ 
vance de este principio, cuyo epigrafe general decia asi: “De los 
casados y desposados en Espana e Indias que estan ausentes de 
sus mujeres y esposas.—Ley primera: “Que los casados o despo¬ 
sados en estos Reinos sean remitidos con sus bienes y las Justicias 
lo ejecutcn.—Ley II: Que no se den licencias ni prorrogaciones 
de tiempo a los casados en estos reinos si no fueren casos muy 
raros.—Ley III: Que pone la forma en que los casados en Espana 
seran enviados —dando a este efecto medidas muy rigurosas.— 
Ley IV: Que los enviados por casados y mercaderes que tienen 
termino limitado, no se queden en el viaje.—Ley V: Que los ca¬ 
sados en Espana, no se excusen de ser enviados por Oficiales de 
Cruzada.—Ley VI: Que los enviados por casados del Peru no 
sean sueltos en Tierra Firme.—Ley VII: Que a ningunos casados 
en las Indias se de licencia para venir a estos Reinos sin fianza 
para responder de que la ausencia no sera por mas del tiempo 
senalado.—Ley VIII: Que los que estuvieren ausentes de sus mu¬ 
jeres en las Indias,-vayan a hacer vida con ellas.—Ley IX: Que 
sob re verificar —la comprobacion de los que no son casados en 
estos Reinos— por alegar haber enviudado, se proceda conforme 
al derecho.” 

A mas de estas, se encuentran esparcidas por todo cl texto de 
la Recopilacion otras leyes de fechas diferentes, que se rcferian 
tambien al mismo objeto. Tales son: Ley XIV, tit. vn, lib. 1: Que 
los Prelados se informen de los cspanoles que haya alii casados 
o desposados en estos Reinos y avisen a los Virreycs, Presidentes, 
Audiencias y Gobernadores, para que los hagan embarcar.— 
Ley LX, tit. in, lib. hi: Que los Virreycs no den decretos en per- 
juicio de la cosa juzgada ni prorroguen el termino para que los 
casados en estos Reinos se vcngan.—Ley CIII, tit. xv, lib. ix: Que 
los Generates traigan a los casados en estos Reinos y den cuenta 
en la Casa.—Ley XV, tit. vii, lib. vii: Que los Oidores, no suelten 
ni den esperas a los casados presos por ausencia de sus mujeres. 
Ley XXXIII, tit. xvm, lib. 11: Los fiscales procuren se ejecute lo 
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<lispuesto contra casados en cstos Reinos quc residieren en las 
Indias. 

Finalmente, aun despues de la promulgation de la Recopila- 
ci6n de Leyes de Indias de 1680, hubieron de hacerse necesarias 
nuevas y terminantes ratificacioncs, segun atestiguan las Reales 
Cedulas de 12 de agosto de 1693, 23 de septiembre de 1799, 7 de 
octubre de 1750 y 18 del mismo mes y ano; siendo tambien un 
detalle muy significativo del empeno especial que el legislador 
puso en que la unidad de domicilio conyugal no se quebrantase, 
el hecho de que en algunas Ordenanzas de las Audiencias figure 
una declaration especial de este principio. 

Hasta aqui nos hemos limitado a resenar, sin penetrar en sus 
matices, el nucleo mas importante de estas disposiciones, para dar 
de este modo una vision de conjunto de la cantidad grande de 
preceptos legislatives que sobre esta materia hubo de promulgarse. 
Vamos ahora a desglosar, estudiandolas brevemente, cada una de 
las particularidades dignas de interes que en estas disposiciones 
se encerraban. 

La primera actitud del Legislador frente al hecho de los mu- 
chos casados que vivian en Indias con abandono completo de sus 
mujeres residentes en Espana fue, como hemos visto, la de corre- 
gir estos abusos, ordenando que dentro de un plazo preciso fuesen 
aquellos conminados para que recogiesen y llevasen consigo a sus 
mujeres. Estas medidas se completaron con la prohibition gene¬ 
ral de que ningun casado pudiera pasar a Indias, de no ir acom- 
pafiado de su mujer, aun cuando fuera alia para desempehar un 
cargo determinado. Asi lo prcceptuaba terminantemente la 
Ley XXVIII, tit. xxvi, lib. x de la Recopilacion de 1680, al dis- 
poner: “Declaramos por personas prohibidas para embarcarse y 
pasar a las Indias, todos los casados y desposados en estos Reinos, 
si no llevaren consigo a sus mujeres, aunque sean Virreyes, Oido- 
res, Gobernadores, o nos fueren a servir en cualquier cargo y 
oficios de Guerra, Justicia y Hacienda, porque es nuestra voluntad 
que todos los susodichos lleven a sus mujeres: y asimismo concu- 
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rra la calidad de llevar licencia nuestra para sus personas, mujeres 
y criados.’’ 

No solo $e prohibia a los casados el pase de Espana a Indias 
sin llevar consigo a sus mujeres, sino que para crasladarse dc un 
sitio a otro dentro dc los distritos coloniales, necesitaban cumplir 
tambien con aquel requisito inexcusable. Asi, cn una Real Cedula 
que luego fue la Ley XXX, tit. xlv, lib. ix dc la Recopilacion 
de 1680, se ordeno: “Que no pase de Nueva Espana a Filipinas. 
hombre casado sin su mujcr, o con licencia y fianza.” 

Una idea del rigor con que se pcrsiguio el cumplimiento de 
estas leyes, la da una Real Cedula de 30 de septiembre de 1688, 
por la que se concedia indulto general a todos los espanoles “que 
habitaren en las Indias sin licencias, exceptuando los que fueren 
casados en Espana’’; y tambien el hecho de que se crease un Juz- 
gado especial para conoccr de esta clasc de delitos. Sin embargo, 
a pesar de todas estas disposiciones de la ley, los fraudes se repi- 
tieron con frecuencia, cometiendolos ya personas solteras, que se 
fingian casados para llevar asi consigo a sus concubinas; ya otros 
realmente casados, pcro que en lugar de hacerse acompanar de 
sus mujeres hacian pasar por estas a sus amantes. Estos abusos 
motivaron una Real Cedula de 1546, que fue recogida en las 
Ordenanzas de Encinas (tomo 1, pag. 497), y mas tarde en 
la Ley XXVI, tit. xxvi, lib. ix de la Recopilacion de 1680, en la 
cual, a este efecto, se mandaba: “Cuando algunos hombres casados 
quisieren pasar a las Indias y llevar a sus mujeres, el Presidente 
y Jueces de la Casa sepan si son casados y velados a la ley y ben- 
dicion como lo manda la Santa Madre Iglesia, y reciban la infor- 
macion hecha en sus residencias, y constando que son los conte- 
nidos, los dejen y consientan pasar conforme a las licencias que 
llevaren y no en otra forma.” 

A pesar del rigor con que hemos visto se mantuvo en la ley 
el principio de que ningun casado pudiera pasar a Indias sin ir 
acompanado de su mujer, se registran en nuestra Legislacion al- 
gunas excepciones al cumplimiento general de este precepto, siquie- 
ra en ellas no se atacara la sustantividad de la doctrina, pues 



DERECHO PRIVADO: LA FAMILIA 


75 


fucron solo por un pcriodo dc tiempo dctcrminado y exigiendo 
garantfas suficicntcs dc quc la separacion conyugal habla dc con- 
cluir al cxpirar cl plazo scnalado. Asl, cn una Real Cedula dc 
13 dc octubre dc 1554, sc consentla en quc pudieran pasar a Indias. 
los casados sin llevar consigo a sus mujeres, siempre quc prestasera 
fianza bastantc dc quc su ausencia habla de ser solo por dos ahos, 
y cstablcciendo la pena dc prision para cn cl caso dc quc incura- 
plieran su promesa. 

En otra Real Cedula, de 12 dc noviembre dc 1611, se ve quc 
para conccdcr estos permisos se hacla necesario, ademas de los 
requisitos senalados en la anterior, quc precediese la previa li- 
cencia dc la mujer; y finalmente, cn otra disposition dc 19 dc 
noviembre de 1618, mandaba el Rey a la Audiencia de Nueva 
Espafia que para conceder esta clase de licencia a los casados, de- 
blan enterarse antes de las causas por las quc lo solicitasen, asr 
como de su edad, la de sus mujeres, hijos que tuvieren y medios 
de sustentacion que les quedasen durante la ausencia, poniendo es¬ 
pecial cuidado en registrar la fecha y demas circunstancias del 
permiso para ejecutar en todo caso lo que en justicia procedierc. 

Respecto a los mercaderes casados quc tuvieran sus negocios 
en Indias, hubieron de ser mayores las concesiones que se estable- 
cieron, aunque sin alterar tampoco la escncia del principio general 
apuntado. En una Real Cedula de 16 de julio de 1550, quc luego 
fue recogida en la Ley XXIX, tit. xxvi, lib. ix de la Recopilacion 
de 1680, se disponla literalmente: “Concedemos facultad a los 
mercaderes casados que pasaren a las Indias, para que por tiempo 
de tres anos que corran y se cuenten desde el dla de la data de 
la licencia que han de llevar del Presidente y Jueces de la Casa 
de Sevilla, puedan ir a aquellos Reinos y volver a sus casas, y 
en la licencia se ha de expresar que, sin embargo de ser casados, 
se les da por tres anos para ir, estar y volver, y que los Jueces y 
Justicia no los extrahen e inquieten en virtud de las ordenes gene- 
rales dadas sobre que los casados vengan o envlen por sus mu¬ 
jeres, y cumpliendo el termino de los treinta y dos meses dc los 
anos que llevaren de licencia, los compelan las Justicias que luego, 
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en la primcra ocasion, sc embarquen y vengan a estos Reinos, y 
no lo cumpliendo los prcndan y envicn presos. Y mandamos al 
Presidente y Jueces de la Casa que de esta liccncia a los merca- 
deres casados, por cl dicho termino, y tengan libro aparte en que 
las asienten; pero si dijeren los mcrcadcres casados que quieren 
vivir y permanecer cn las Indias, y llevar a sus mujeres, y diercn 
fianzas de llevarlas dentro de dos anos, las Justicias de las Indias 
los dejen estar con que las fianzas sean de la cuarta parte de sus 
bienes y excedan de mil ducados. Y si luego que sean pasados los 
dichos treinta y dos meses no afinzaren los compelan a venirse. 
Y asimismo mandamos que de los terminos asignados por esta 
nuestra ley no se de prorrogacion.” 

Sin embargo, como al amparo de los privilegios concedidos en 
esta ley hubieron de cometerse grandes fraudes, se establecio por 
otra que fue recogida en el numero xxx, tit, xxvi, del libro ix: 
“Que habiendo venido los mercaderes con sus mujeres no vuelvan 
sin ellas, y con los enviados por casados se guarde lo mismo.” 

El Licenciado Juan de Matienzo, en su libro Gobierno del 
Peru, recogiendo el espiritu de todas cstas leyes en el capitulo iv 
de su obra, que trata: “De la Audiencia de las Charcas y cuanto 
conviene que resida en la Ciudad de la Plata, y de las Ordenan- 
zas para ella heehas y que conviene que sc aiiadan”, dedica un 
articulo, el 82, para disponer: "Que los casados vengan con sus 
mujeres’’; y mas adelante, ocupandosc “de la Audiencia de los 
Reyes y de su Distrito y Gobierno”, consagra tambien todo el 
capitulo xxx a regular la misma materia, con lo que demuestra 
claramente el interes que esta cuestion vino inspirando en todo 
tiempo a nuestros tratadistas y legisladores. 

Mayor extension le concede Juan de Soldrzano en su celebre 
Polhica Indiana, aunque limitandose a reproducir, con breves co- 
mcntarios exentos de interes, la doctrina legal promulgada hasta 
entonces. Sin embargo, estudiando las Reales Cedulas arriba re- 
senadas, en virtud de las cuales se exigia como indispensable para 
que los casados pudieran pasar a Indias el que ilevasen consigc 
a sus mujeres, se plantea una cuestion realmente interesante al 
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preguntarse si en todo caso veman las mujeres obligadas a seguir 
a sus maridos; cucstion que resuelve recogiendo la doctrina sen- 
tada por Santo Tomas y por Fray Juan Bautista y Fernando Zu- 
rita, diciendo: “Que la mujer que es invitada por su marido a 
ir a Indias debe seguirle; pero esto es un precepto, no una impo¬ 
sition, y por eso si ella pretexta miedo al mar debe ser respetada.” 

Tambien en los matrimonios de los indios, se persiguio con 
mucho empeno por parte del legislador el que no se quebran- 
tase en ningun caso la unidad del domicilio conyugal, reprimiendo 
en este sentido los abusos que sc venian cometiendo por parte de 
los espanoles encomcnderos. Ya en unas Ordenanzas para el buen 
tratamiento de los indios, hechas en 4 de diciembre de 1528, se 
mandaba en su capitulo 111 que los encomenderos no retuvieran 
a las indias de su repartimiento separadas de sus maridos e hijos, 
aun cuando las propias interesadas dcclarasen que lo hacian vo- 
luntariamente y se les pagase al efecto. 

Tampoco podia ninguna persona.“sacar india —de su reduc¬ 
tion o estancia— si no fuerc con su marido_” y sobre el servicio 

de las indias casadas y soltcras en casas de espanoles, se establecid 
por Real Cedula de Felipe III que: “ninguna india casada puede 
concertarse para servir en casa de espanol, ni a esto sea apremiada 
si no sirviere su marido en la misma casa, ni tampoco las soltcras 
queriendose estar y residir en los pueblos, y la que tuviere padre 
o madre no pueda concertarse sin su voluntad”. 

Respecto al domicilio de los hijos de los indios, se ordend que 
los habidos por mujeres casadas “se tengan y reputen por del 
marido y no se pueda admitir probanza en contrario, y como hijo 
de tal indio hayan de seguir el pueblo del padre, aunque se diga 
que son hijos de espanol, y los de indias soltcras sigan cl de la 
madre’’, anadiendose en una Cedula dictada por Felipe II en 1628 
“que los indios no se dividan de sus padres”. 

Las mujeres indias casadas se teman por “del pueblo de su 
marido”; pero si enviudaban podian recobrar el de su origen 11c- 
vando consigo a sus hijos; as! lo disponia una Real Cedula de 
10 de octubre de 1618. 
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Debiendo advcrtir que, a pesar del contenido de esta Cedula, 
segun testimonio de Solorzano, “en el Peru por Ordenanza del 
Virrey Don Francisco de Toledo, y en casi todas las demas pro- 
vincias de las Indias por costumbre, el indio que se case con india 
dc otro pueblo, repartimiento o encomienda, sigue el municipio 
•o encomienda de la mujer”; anadiendo que “en apoyo de esta 
Ordenanza y costumbre se puede ponderar una Ley nuestra reco- 
pilada —III, tit. in, lib. vi Recop. de Cast.—, con lo que cerca de 
«lla apunta su glosador Acevedo, que dispone que el Vasallo So- 
lariego por casamiento sale con sus bienes de aquel derccho y se 
puede mudar a la tierra donde se casa. Si bien regularmente tiene 
dispuesto lo contrario cl derecho, y las mujeres siguen de ordi- 
nario cl fuero y domicilio de sus maridos”. 64 

El problema dc legitimar la condicion juridica de los hijos 
nacidos fuera del matrimonio, asi como el de proteger las perso¬ 
nas y los bienes de los huerfanos menores de edad, tuvo tambien 
manifestaciones acusadas en las llamadas Leyes de Indias, para 
Eacer frente a situaciones nuevas que no podian regirse por el 
•derecho castellano peninsular o para corrcgir abusos cometidos 
al amparo de la impunidad que proporcionaba la distancia. 

Podemos citar con rcspccto a lcgitimaciones, en primer ter- 
mino, una Real Cedula de io de abril de 1625, que luego fue 
recogida en la Ley CXX, tit. xv, lib. n dc la Rccopilacion dc 1680, 
en la cual, rcstableciendo la jurisdiccion competente para otorgar 
-toda dase de lcgitimaciones a los hijos habidos fuera del matri- 
monio, ante los excesos cometidos por los Virreyes, Gobernadores 
y otras autoridades de las Indias, se ordenaba: “Que los Virreyes, 
Audiencias y Gobernadores no puedan dar lcgitimaciones, y las 
que se pidiesen se remitan al Consejo”, bajo la pena de que 
las asi concedidas se tuvieran por nulas, declarando incapacitados 
a los pretendientes para obtenerlas en adelante y residenciando 
por estos abusos a las autoridades contraventoras. 

“ Tambien sobre esta materia pueden consulurse las citas legales hechas 
<n mi cstudio El derecho de jomilia..., p. 183 y ss. 
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Tambien pucden scr incluidas cn estc grupo gran numcro de 
Reales Cedulas que sc cncuentran en las Colecciones de docu- 
mentos quc hemos podido examinar, conccdiendo las legitima- 
ciones solicitadas a hijos nacidos dc padres que al tiempo de la 
concepcion y del alumbramicnto de la madre podian contraer 
matrimonio, cntre ellas una para los hijos de Inga, Don Cristobal 
Baca Tupa, y, muy singularmente, otra de 16 de marzo de 1766, 
en la cual, contra todas las leyes vigentes sobre la materia, se 
legidma a los hijos de Don Salvador de Bayamo, a pesar de “haber 
sido procreados de padre Ordenado in Sacris, siendo su madre 
casada”, mcdiante una composicion de 20 reales. 55 

En cuanto a menores y tutelas, la disposition mas inteiesante 
que se encuentra en nuestra legislacion de Indias es una Real 
Cedula de 1544 contenida en las Ordenanzas de Encinas, por la 
cual se disponia “que no se discierna tutela ni curatela de ningun 
menor en que intervenga hacienda sin averse assentado por el 
escrivano del ayuntamiento la razon de la tal tutela en el libro 
que ha de tcner”; cuyo principio hubo de ser ratificado por Ce¬ 
dulas de 1581 y 1586 e incorporado mas tarde a la Ley VI, tit. vm, 
lib. v de la Recopilacion de 1680, ordenando “quc el Escribano 
de Cabildo tenga libro en quc asiente las tutelas y fianzas’’. Sin 
embargo, a pesar de todas estas medidas de precaution adoptadas 
por la ley, debieron ser muy frecuentes en Indias los fraudes de 
que los menores se veian objeto, pues sc encuentra en nuestra le¬ 
gislation un nucleo relativamente numeroso de disposiciones en- 
caminadas a corregir cstos desmanes. Asi, en una Real Cedula 
de 20 de marzo de 1525, "noticioso el Rey dc los muchos fraudes 
que los menores de la Isla Espanola recivian de sus tutores, por 
aprovccharse de sus bicnes, y no dar la cuenta anual a que eran 

“ Vease el Diccionario de gobierno y legislacion de Indias, de D. Ma- 
nnuel Josef de Ayala, que se conserva manuscrito en el Archivo Historico 
Nacional de Madrid. Palabra: legitimacion. Sobre el caracter de este Dic¬ 
cionario, puede consultarse mi estudio “D. Manuel Josef de Ayala y la His- 
toria de la Legislacion de Indias”, publicado en The Hispanic-American 
Historical Review, 1920. 
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obligados, mando a la Audicncia de Santo Domingo, tomasse cn 
adclantc razon de dichas haciendas y las que dcspues de muertos 
los menores se hallaren en poder de los tutores, se entregasen al 
Depositario de bienes de difuntos, para que segun la orden que 
le estaba dada, los remitiese a la Casa de Contratacion de Sevilla". 

Y posteriormente, en 31 de octubre de 1543, “informado el 
Principe que para la buena administracion de los bienes que que- 
dasen a estos convendria nombrar personas de satisfaccion con 
competente salario, que anualmente tomasen cucnta a los tutores 
de lo que hubicsen granjeado; comprando hacienda con ello a 
beneficio de los menores, y, de no hallar en ellas el recaudo con- 
veniente, se le quitase la tutela y encargase a otros”, mando al 
Virrey de Nueva Espana proveyese “lo que le pareciese mas con- 
veniente al bien de dichos menores y poblacion de aquella tierra, 
cuidando especialmente de que las costas que se hubiesen de hacer 
de sus bienes fuesen moderadas, y avisase el recaudo que habia 
habido hasta entonccs y el que hubiese en lo sucesivo”. 

Tambien en otra Real Cedula de 18 de febrcro de 1555 sc ha- 
blaba de los muchos huerfanos de espanoles y mestizos que se 
encontraban en Indias en completo abandono, sumidos en la mi 
seria; y para evitarlo ordenaba el Rey que se les proveyese de 
tutores para sus personas y haciendas, poniendo en oficio a los 
varones y en servicio o en Colcgios y Casas de recogida a las don- 
cellas, segun consintieran sus respectivos patrimonios, y dando cn 
general licencia para que los que quisiesen regresar a Espana 
pudieran hacerlo. 

Respecto a las fianzas que debian prestarse al tiempo de dis- 
cernirse las tutelas, hubo de dictarse una Real Cedula en 9 de 
junio de 1697, cuyo contenido literal era el siguiente, segun cl 
testimonio que de la misma hemos encontrado en el Diccionario 
de Gobierno y Legislacidn de Indias que se guarda en el Archivo 
Historico Nacional de Madrid: “Hccho presente el Ayuntamiento 
de Panama el perjuicio que ocasionaba a los menores el que los 
Escribanos de Provincia se entrometiesen a discernir tutelas con¬ 
tra la privativa facultad que les conceden las Leyes a los Publicos 
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y Justicias Ordinarias, porque admitiendose las que se dan por 
los Jueces dc Provincia, si estos son promovidos a otras Audien- 
cias son muchas las quiebras de los fiadores y los pupilos pierden 
sus herencias, lo que no sucedia en las tutelas que discernla la 
Justicia Ordinaria, por quedar los Alcaldes que las recibian a su 
satisfaccion; comoquiera que los Escribanos de Provincia tengan 
jurisdiccion y competencia para otorgar cualesquiera Instrumen- 
tos, mando su Majestad se observase la practica hasta entonces 
habida; pero con calidad de que las fianzas que se tomaren por 
los Escribanos de Provincias corriesen por su cuenta y riesgo en 
cuanto a la seguridad, y que el que las recibiese sea Propietario 
del Oficio, o al menos tenga la tercera parte de su valor en el, 
con cuya prevention se ocurria a los danos referidos.” 

Sobre incapacidad para el cargo de tutor, solamente hemos 
encontrado en nuestra investigation una Real Cedula, fechada en 
7 de mayo de 1548, que merezca el ser reproducida. Se disponia 
en ella que se guardasen “las leyes del Reino sobre que no sean 
proveidos los padrastros por curadores de sus Entenadas’’, y fue 
motivada, segun lo atestigua su propio texto, por los muchos abu- 
sos que en este sentido venian ocurriendo, en menoscabo abso- 
luto de todos los preceptos legales entonces vigentes. 

Segun una Real Cedula de 9 de octubre de 1637, no debian 
los Virreyes conceder habilitaciones de edad “a los menores de 
18 6 20 anos, por seguirse el perjuicio de que por la poca edad 
o ninguna experiencia gastan con facilidad sus legitimas y des¬ 
pues se hallan perdidos”, anadiendo que “cuando se solicitaren 
semejantes gracias deberan remitir al Consejo las instancias con 
las correspondicntes Informaciones para en su vista proveer a lo 
conveniente”. 

Finalmente, para terminar con este grupo de disposiciones, 
debemos citar una Cedula dictada por Felipe II, en 10 de no- 
viembre de 1578, y recogida mas tarde en la Ley VII, tit. ix, lib. vi 
de la Recopilacion de 1680, sobre los menores poseedores de enco- 
miendas, en la cual se establecia “que el tutor o curador pueda 
nombrar escudero por cl menor de 25 anos”, disposition que se 
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refena a la obligacion que teni'an los encomencleros de residir 
en el lugar de su encomienda o de nombrar un escudero que 
debidamente les representase cuando poselan encomiendas en si- 
tios distintos, y que fue motivada porque los Virreyes se entrome- 
dan abusivamente en hacer estos nombramientos, senalando fuertes 
salarios a los favorecidos, con lo que quedaban perjudicados los 
intereses del menor. 56 

El cuadro de las instituciones mas representativas del derecho 
indiano referentes a la regulacion jurldica de la familia, puede 
cerrarse con las leyes que especlficamente se dictaron para el 
funcionamiento en estos territorios de la institucion de los ma- 
yorazgos. 

Ya entre los privilegios concedidos a los pobladores de Indias 
en las Ordenanzas de nuevo descubrimiento y poblacion promul- 
gadas por Felipe II en 1573 figure el de que “el poblador prin¬ 
cipal” pudiera instituir mayorazgo de todos los bienes y haciendas 
que en la nueva poblacion adquiriere. 

En una Real Cedula de 27 de marzo de 1631 declaraba Su 
Majestad a este respecto que “aunque estaba reservado a su Real 
persona conceder las legitimaciones y licencias para fundarlos y 
dar tltulo de Villas o Ciudades a los lugares que lo pretenden, si 
permitiese pudiesen hacer esto los Virreyes y Gobernadores de 
Indias cada uno en su distrito, le servirlan con gruesas cantidades 
de dinero, as! por la merced que se les hacia como por cxcusar 
los gastos de venir o enviarla a pedir al Consejo”, y en su virtud, 
“se mando al Virrey del Peru hiciese publicar lo referido en su 
distrito, y de los que acudiesen ante el recibieren los mcmoriales 
de sus pretensiones y en su vista concertase con cada uno la 
cantidad con que hubiese de servir por la merced que preten- 
diese, y sin resolver nada lo remitiese a dicho Consejo, donde se 
resolverfa lo conveniente”. Disposicion que sc hizo extensiva al 
Virrey de Nueva Espana por otra Cedula Real de 28 de mar¬ 
zo de 1652. 

" Diccionario citado: menores, espanoles, fianzas y escribanos. 



DERECHO PRIVADO: LA FAMILIA 


83 


Posteriormente, con fecha 22 de junio de 1695, se faculto a 
las Audiencias de Indias para que pudiesen autorizar el que los 
duenos de Mayorazgos vendieran o acensuasen “bienes vincula-, 
dos”, aun cuando advirtiendo que unicamente podrian ser gra- 
vados aquellos que fueran necesarios “para atender a la reposition 
de las Casas y Haciendas que hubiesen padecido ruina, y justi- 
ficando antes no tener otros bienes con que repararlas y con la 
calidad de que la cantidad que por ello se diese, bien por venta, 
bien a censo, se depositase antes de perfeccionar el contrato para 
que se subrogase en otra finca y el vinculo no padeciese detri¬ 
ment; haciendo extensiva esta regalia a las demas audiencias”. 57 

Con anterioridad a estas disposiciones se habia ordenado por 
Real Cedula de 21 de abril de 1585 58 que “siempre que algun 
vecino de Indias quisiere ocurrir a sacar facultad Real para ins- 
tituir Mayorazgo de los bienes y hazienda que tuviere” habia de 
acompanar testimonio de una information previa practicada en 
la Audiencia de su distrito, en la cual se acreditase la certeza de la 
hacienda, calidad y valor de los bienes que la constituyeren y 
el numero de hijos que tuviese el solicitante, junto con el parecer 
de la Audiencia sobre la conveniencia o no de la fundacion. 

Finalmente —y con esto dejamos rcsenado todo el grupo mas 
interesante de disposiciones encontradas sobre la materia—, po- 
demos recoger aqui una ultima Real Cedula, dictada en 8 de sep- 
tiembre de 1796, por la cual se exigio un quince por ciento sobre 
todos los bienes destinados “a vinculaciones de Mayorazgos, aun- 
que sea por via de agregacion o mejora de tercio y quinto”, con 
el fin de aumentar el fondo de los Vales Reales. 59 

B. La condicion juridica de la mujer 

El primer problema que a este respecto hubo de plantearsc 
fue el de determinar la capacidad 0 incapacidad de la mujer es- 

57 Diccionario citado: Mayorazgos. 

M Ley XXIX, tit. xxxm, lib. it, de la Recopilacion de 1680. 

* Archivo General de Indias (Sevilla). Registros: 139-7-6, t. II, ano 1796, 
numero 9. 
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pafiola de la Metrdpoli para poder pasar a los nuevos territorios 
dcscubiertos; y facilmente se advierte que la doctrina que hubo 
de prevalecer sobre esta cuestion solo puede comprenderse histo- 
ricamente teniendo a la vista, en sus lineas generales, cual era 
la capacidad juridica de la mujer espanola al tiempo de produ- 
cirse el descubrimiento de America. 

Es sabido que, en el derecho espanol de entonces, solo en si- 
tuaciones de hecho excepcionales se reconocia a la mujer una 
plena capacidad civil; el orden juridico familiar absorbia de tal 
modo la personalidad de la mujer, que iinicamente en circuns- 
tancias muy calificadas podia aquella destacar su individualidad 
con una plena soberania de sus actos. La cosa es tan conocida 
que no es necesaria una particular aportacion documental para 
corroborarla. Vivia la mujer soltera sometida siempre a la auto- 
ridad paternal o a una tutela desempeiiada por cl mayor de sus 
hermanos varones o por el mas proximo de sus otros parientes. 
El matrimonio, unica causa de emancipacidn familiar, la libertaba 
de estas estrechas redes, pero la hacia cacr dentro de la drbita de 
un nuevo poder tan acusado como el primero. Solo el estado 
de viudcz permitia a la mujer gozar de su plena capacidad civil. 

Sc comprende, por tanto, que en un estado semejante de cosas, 
no podia plantearse el problema de la capacidad para pasar a 
Indias mas que con respecto a aquellas mujeres que no estu- 
vieren sometidas a la patria potestad, al regimen tutelar o a la 
autoridad marital, ya que con respecto a estas la cuestion que- 
daba reducida a la obtencion de la correspondiente licencia fami¬ 
liar que habian de conseguir sus respectivos padres, tutores o 
maridos. En efecto, se observa en nuestra Legislation de Indias, 
desdc el primer momento, que no se pone ninguna dificultad a 
los cabezas de familia que hubieran de partir con rumbo a los 
territorios de Ultramar para Uevar consigo sus hijas, pupilas o 
esposas; es mas, con respecto a las mujeres casadas, no solo se 
pcrmite que pasen a Indias acompaiiando a sus maridos, sino 
que de una manera reiterada se dispuso en toda ocasion, segun 
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ya hcmos visto, que ningun hombrc casado pudiera pasar a aque- 
llos territories sin ir acompaiiado de su mujer. 

Queda asi circunscrita la cuestidn a las mujeres viudas y a 
las solteras que no fueran acompanadas de sus padres o tutores; 
y a este respecto interesa resenar, en primer termino, una Real 
Cedula expedida por Fernando el Catolico el 18 de mayo de 1511, 
explicando y ampliando las Ordenanzas de la Casa de Contrata- 
cion de Sevilla, en ia cual, al hablar de las personas que tenian 
prohibicion de pasar a Indias, se deda: “que en cuanto a las mu- 
jercs solteras, sobre lo que se habian ofrecido dudas a los Ofidales 
vista su condicion, provean lo que estimen mas provechoso”. 

No se contiene en esta Cedula Real ninguna declaracion pre- 
dsa y terminante; pero daramente se ve, con solo lo expuesto, 
que el sexo, por si, no originaba ninguna incapacidad especial. 
Y que esta fue la doctrina que bubo de prcvalecer al cabo, lo 
atestiguan una carta Real de 1554, en la cual se mandaba a los 
oficiales de la Casa de Contratacion de Sevilla que “sean obliga- 
das las mujeres a dar informacion de su limpie^a como los hom- 
bres y que no dexen passar a ninguna sin licencia expresa”, y 
otras disposiciones reales de 1539 y 1575, incorporadas a la Reco- 
pilacion de 1680, donde se ordenaba “que no passen mugeres sol¬ 
teras sin licencia del Rey”, pues los requisitos que aqui sc cxigian 
cran formalidades comunes a hombres y mujeres. 

En ocasiones, por motivos de indole politica, en su afin los 
monarcas de fomentar la poblacion de determinados territorios, 
se Uego a ordenar que se permitiera en ellos la entrada de muje- 
rcs sin exigirles la presentation de la licencia. Asi consta que 
ocurrio con respecto al Peru, haciendose mas tarde extensiva esta 
disposicion a las ciudades de Nombre de Dios y Panama. 

Al lado de estas normas generates, se registran tambien en 
nuestra Legislation de Indias algunas disposiciones de exception, 
en las cuales se prohibia el pase a los territorios coloniales de de- 
terminadas mujeres por razones particularisimas. Asi vemos que 
en dos Reales Cedulas de 11 de abril de 1660 y 22 de noviembre 
de 1662, recogidas mas tarde en la Recopilacion de 1680, se dis- 
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ponia que las hijas y nueras de los Virreyes de Nueva Espana 
y Peru no podian acompanar a sus padres en su viaje a Indias 
ni rcsidir alii con ellos. Tambien se prohibia el pase a Indias a 
las mujeres de vida airada y a las mujeres, hijas y criadas de los 
gitanos. Con respecto a las mujeres extranjeras, no solo se las de- 
claraba incapaces para pasar a Indias, sino que se llego a ordenar 
en una Real Cedula de 13 de enero de 1506 que no fuesen admi- 
tidas a composicion; es decir, que las que, burlando la ley, hu- 
bieran conseguido llegar a cualquiera de los territorios coloniales, 
dcbian ser expulsadas por las autoridades, sin que pudieran legi- 
timar su situacion —como estaba permitido a otras personas, inca- 
pacitadas tambien— mcdiante el pago de una cantidad, que osci- 
laba segun las circunstancias. 60 

En la esfera jundica del derecho de obligaciones, no se registran 
en la Legislacion de Indias preceptos especificos que regulen de 
una mancra amplia y sistematizada la capacidad juridica de la 
mujer. Se han de suponer vigentes, por tanto, los mismos prin- 
cipios del derecho peninsular, con la sola salvedad de algunas 
normas restrictivas de la capacidad para contratar impuestas a 
las mujeres de determinados funcionarios publicos y otras regula- 
doras del contra to de arrendamiento de servicios, cncaminadas a 
proteger a las mujeres de raza india. 

No podian tratar ni contratar en los territorios coloniales, por 
razon del cargo desempenado por sus maridos, las mujeres de 
los ministros y las de los Oficiales de la Real Hacienda. Tam¬ 
bien se prohibia a las mujeres de los Ministros que interviniesen 
en “negocios suyos ni ajenos”, que escribiesen “cartas de ruegos 
ni intercesiones” y que sirvieran o “dejaran acompanar por nego- 
ciantes”; y a las de los Presidcntcs y Oidores, que hicicran “par- 
tido con Abogados ni Receptores”, o recibieran dadivas. Los 

" Las citas hist6ricas contenidas en estos pasajes, pueden consultarse en mi 
estudio “El sexo como circunstancia modificativa de la capacidad juridica en 
la legislacion de Indias”, publicado en mi libro citado Instituciones socialcs de 
la America espatiola..., p. 205 y ss. 
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juegos de envite y azar “de cualquier cantidad que sea”, estaban 
tambien vedados a las esposas de estos altos funcionarios. 

Un interes mayor tienen las disposiciones reguladoras del con- 
trato de arrendamiento de servicios, dictadas, como hemos dicho, 
con un caracter tutelar para las mujeres indias. En los primeros 
tiempos del descubrimiento y conquista de America, mientras 
imperaron las encomiendas de indios establecidas sobre la base 
de prestacion de servicios personales por parte de los indios en- 
comendados en favor de su encomenderos, vivieron las mujeres 
de raza india, al igual que los varones, sujetas a un regimen de 
trabajos forzados que presentaba todos los caracteres de una ver- 
dadera servidumbre. Pero bien pronto los abusos extremados que 
en este orden de cosas hubieron de cometerse, motivaron ener- 
gicas condenaciones de algunos esplritus generosos, que encon- 
traron un eco cordial en las altas esferas. Fijandonos exclusiva- 
mente en lo relativo al regimen de trabajo de la mujer, hemos 
de recoger aqui, en primer termino, unas interesantes Instruc¬ 
tions hechas por el Padre Las Casas en colaboracion con Pala¬ 
cios Rubios y por encargo de Cisneros, para que sirvieran de 
norma a la comision de los Jeronimos enviada a la Isla Espanola 
para corregir los abusos denunciados, en la cual se estableda que 
las mujeres de los indigenas sometidos no habian de ser obligadas 
a trabajar en las minas, ni a amasar el pan, ni a ejercer, en ge¬ 
neral, ninguna clase de trabajo tenido por excesivamente rudo o 
penoso. 

En otras Instrucciones de 1518, se volvio a ordenar que las 
mujeres indias estuvieran exentas del trabajo en las minas. Fue 
esta una declaracion que se repitio en multitud de ocasiones, porque 
multiples hubieron de ser tambien los abusos que en este orden 
de cosas se cometieron por parte de los patronos mineros. Todavia 
la Recopilacion de 1680, al regular el servicio de la mita, hubo 
de insistir en que no estaban sujetas a este genero de trabajo las 
mujeres y las hijas de los indios mitayos, aunque admitia que, 
“caso que libremente quisieran ayudar”, pudieran hacerlo, pagan- 
doseles el salario “que fuera justo”. 
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Pedro de Valdivia, el heroico conquistador de Chile, hubo de 
prohibir expresamente que se obligara a las mujeres mapuches a 
transportar cargas de un sitio a otro. En las misiones de los Je- 
suitas establecidas en el Paraguay, si bien se empleaba a las 
mujeres indias en el cultivo de los algodoneros, se consideraban 
exceptuadas de esta fatigosa labor “las embarazadas, las que cria- 
ban y otras legitimamente impedidas de salir al campo”. Cuando 
el jesuita Torres declare abolido el servicio personal de los indios 
en el colegio de Chile, hubo de establecer, entre otras cliusulas, la 
siguiente: “Las mujeres no serviran de cosa alguna, y si se ofre- 
ciere alguna urgente necesidad de ayudar a desyerbar o cosa seme- 
jante, se les dara (le comer y se les pagara conforme hubieren 
trabajado.” En el ano de 1609 decreto tambien la Real Audiencia 
de Santiago de Chile que las mujeres indias estaban exentas del 
servicio personal obligatorio, anadiendo que las que voluntaria- 
mente quisicran trabajar lo habrian de hacer “bajo un contrato 
que no habia de durar mas de un ano” y obteniendo previamentc, 
las que fueran casadas, el consentimiento de sus maridos. En la 
tasa que para los repartimientos de Chile hubo de establecer Es- 
quilache en marzo de 1620, se disponia igualmentc que las muje¬ 
res y los nifios no habian de estar obligados al trabajo “y en el 
caso de que quisieren servir voluntariamente deberian ser re- 
munerados". 

Todas estas normas, tan dispersas, se recogen, fundamental- 
mente, con un cierto sentido de sistematizacion, en la Recopilacion 
de 1680. Ya hemos visto c6mo en este cuerpo legal, al tratar del 
servicio de la mita, se eximia de esta carga a las mujeres. Tam- 
bi<£n se las relevo del trabajo en las estancias en la Ley IX, tit. xiii, 
lib. vi; en otra ley de este mismo libro —la LVII del tit. xvi—, 
al declarar “la paga que se ha de dar a los indios de las ciudades, 
segun su edad”, se establecia que se abonase “a las indias mayorcs 
de 18 anos 16 pesos por cada un ano, y a los indios mayores de 
12 anos y menores de 18 y a las muchachas de esta misma edad, 12 
pesos al ano, y a los ninos y ninas menores de esta edad, 
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vestido cada ano”. Sc ha de entender que estos salarios habian 
de rcgir solo para los scrvicios domesticos. 

No solo se preocupo cl legislador de fijar la tasa de los salarios 
a pcrcibir por las mujeres indias dedicadas al servicio domestico, 
sino que, para dejar bien establecido el caracter voluntario que 
este contrato de arrcndamiento de servicios debia tener y para 
corregir los frecuentes abusos que seguian cometiendose, se insis- 
tio en que tales contratos no pudieran otorgarse por un plazo 
mayor de un ano. Ademas, con respccto a las indias casadas, se 
ordeno que no pudieran concertarse para servir en casa de espa- 
nol si no Servian con sus maridos en la misma casa; y con res- 
pecto a las solteras, que no fueran obligadas a servir si preferian 
“estar y residir en sus pueblos”; que “la que tuviere padre o ma- 
dre no pueda concertarse sin su voluntad”; y que la que se casase 
estando sirviendo habia de cumplir “el tiempo del concierto en 
la misma casa’’, y alii habia de ir a dormir su marido. 

Por ultimo, para corregir un nuevo cxceso que desde antiguo 
venia cometiendose, se dispuso tambicn en la Ley XV, tit. xvi, 
libro vi de la referida Recopilacion, que las indias no fueran 
cncerradas para que hilen y tejan “lo que sus maridos hubicren 
de tributar”. 81 

Al abordar el problcma de la libertad o csclavitud de los indios 
sometidos y con referencia concrcta a la condition juridica de la 
mujer, la position de los hombres de gobierno de Espana fue, 
desde el primer momento, decidida y terminante. Las mujeres 
de las distintas razas indias debian ser consideradas como seres 
libres, sin que se admitiera ninguna causa como bastante para 
hacerlas perder, juridicamente, su estado de libertad. No cons- 
tituia este principio ningun privilegio especial de la mujer otor- 
gado por razon de su sexo, puesto que tambien los indios varones 
eran tenidos en nuestra legislation como hombres libres, vasallos 
de la Corona de Castilla y equiparados en lo fundamental a los 

” Vease mi citado estudio El sexo como circunstancia modificativa... p. 209 
y ss. 
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restantes subditos de los monarcas Castellanos; pero asi' como con 
respecto a los indios varones se permitio en circunstancias excep- 
cionales que pudieran ser sometidos a esclavitud para castigar las 
crueldades extremadas de algunas tribus contumaces en la rebel- 
dla, las hembras ni aun en estos casos de excepcion podian ser 
hechas esclavas. Asi se declaraba, entre otras muchas, en Reales 
Cedulas de 1553, 1563 y 1676, al advertir que “las mujeres, sin 
embargo de ser apresadas en guerra, gozasen de libertad”; y este 
mismo criterio hubo de mantenerse en la Ley XIII, tit. 11, lib. vi 
de la Recopilacion de 1680, donde, hablando de los indios caribes 
que hacian la guerra a los espanoles, se permitia que fueran he- 
chos esclavos con la sola excepcion de los “menores de 14 anos 
ni mujeres de cualquier edad’’. 

Vemos, pues, que en punto a la doctrina juridica imperante 
en este orden de cosas, mantuvieron los legisladores un criterio 
firme y seguro, sin dudas ni vacilaciones. Pero al lado de tan 
repetidas declaraciones de la ley, se registran en las fuentes his- 
toricas coloniales, numcrosos testimonies que permiten asegurar 
que el hecho no se corresponds siempre con el derecho. Aqui, 
como en otras esferas de la vida juridica, las aspiraciones de las 
minorias gobernantes no lograron imponersc a la fuerza de los inte- 
tereses creados ni veneer las apremiantes cxigencias de la realidad. 62 

Tambien en punto al “tributo” indiano, hubo de plantearse la 
cuestion de si esta carga fiscal debia pesar o no sobre las mujeres. 

La doctrina juridica imperante a este respecto no se presenta 
con caracteres de uniformidad en los distintos territorios. Igno- 
ramos las razoncs de esta diversidad que se observa entre unas 
y otras comarcas, pero no puede dudarse de su existcncia, porque 
es un hecho que aparece corroborado por testimonies muy valio- 
sos. Juan de Solorzano, el insigne tratadista clasico de nuestro 
derecho indiano, expone asi estas particularidades en su eelebre 
Political “En materia de tributos he visto poner en cuestion si 

“ Vease mi citado estudio El sexo como circunstancia modificativa..., p. 314 

y ss. 
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los deben pagar las indias. Y parece que si, pues son personales 
y repartidos por cabezas o, como dijimos, de capitation, en los 
cuales el derecho cornua igualmente solia gravar a las hembras 
que a los varones.” 

“Y asi casi en todas las provincias de Nueva Espana esta asen- 
tado y aprobado por Cedulas Reales que las mujeres los paguen, 
salvo que en algunas pagan solo la mitad de lo que esta tasado y 
mandado que paguen los hombres.” 

“Pero en el Peru nunca vi ni entendl que a las mujeres se las 
cargase tributo alguno, teniendolas por libres y exentas de el, como 
lo son de los demis cargos, oficios y servicios personales y corpo- 
rales, por razon de la flaqueza de su sexo, segun doctrina de 
Ulpiano.” 

En la Recopilacion de Leyes de 1680 se recogio una Real Ce- 
dula, dictada por Felipe III en 1618, en la cual, de un modo 
absolutamente general, sin distincion de regiones, se establetia 
“que las indias de cualquier edad que fueran no debian pagar 
tasa”. Pero esta disposition del legislador no logro desterrar en 
absoluto antiguas y muy arraigadas costumbres. 63 

No cxiste en la Legislacidn de Indias ningun precepto especial 
en que expresamente se declare la participation que pudiera co- 
rrespondcr a la mujer en los honores y prceminencias concedidos a 
su esposo por el desempeno de algun elevado cargo publico. Debio 
regir, por tanto, a cste respecto, el Derecho de Castilla, y mis aun, 
las prlcticas consuetudinarias aceptadas de antiguo. Pero si falta 
una declaration hecha con caracter general donde previamente se 
establczcan las normas a seguir sobre esta materia, abundan, por 
el contrario, las disposiciones reales encaminadas a resolver las 
frecuentes y enojosas cuestiones de etiqueta que la vanidad de la 
epoca planteaba a cada paso y en las cuales tuvieron muchas veces 
las mujeres participacion muy directa y destacada. 

La propia Recopilacion de 1680 hubo de ocuparse de estas cues- 

“ Solorzano, ob. cit., lib. II, cap. xx y Ley XIX, tit. xv, lib. vt de Li 
Recop. de 1680. 



92 


DERECHO PRIVADO: LA MUJER 


tiones livianas establccicndo “que habiendo duda sobre ceremonias 
tocantes a Presidente o su mujer, o Ministros, la rcsuelva con los 
Oidorcs y avisen al Consejo”; que en las capillas mayores de las 
catedralcs no hubiera estrados de madera para las mujeres de los 
Presidentes, Oidores, etc., las cuales debian sentarse en “la peana 
de la capilla mayor, por la parte de afuera”, en compania de otras 
personas de autoridad, sus familiares y “otras mujeres principales 
que llevasen consigo, y no indias, negras, ni mulatas”, salvo en 
aquellos sitios donde existiera la costumbre de que estas mujeres 
de Presidentes, Oidores o Ministros tuvieran sus asientos en la 
propia capilla mayor, porque entonces debia respetarse esta cos¬ 
tumbre, “sin hacer novedad por ahora”; que al inciensar en las 
Iglesias no se inciensase a las mujeres de los Presidentes y Oidores, 
ni se les diera la Paz, y que por muerte de Virrey o Presidente o 
de sus mujeres no usasen los Oidores y Ministros lobas de luto, 
ni faltaren a las horas de Audiencia. 

Consideration especial requieren, dentro de este orden de co- 
sas, las disposiciones encaminadas a regular el regimen de viude- 
dades y orfandades conccdidas a viudas e hijos de funcionarios 
publicos y el de los Uamados entretenimientos y ayudas de costa, 
con que se acostumbraba socorrer a las mujeres y a los descendien- 
tes de los conquistadores. Tampoco sobre estos particulares se re- 
gistran normas definidoras de aplicacion general. Solo testimo¬ 
nies aislados que acreditan la existencia de esta action tutelar por 
parte del Estado, pero que no son suficientes para senalar los de- 
talles que debieron presidir en su aplicacion. 

En una Ley de Recopilacidn de 1680 se establecfa: “Que in- 
formen las Audiencias para hacer mercedes a viudas de Oidores”. 

Las viudas de los militares, aparte de los socorros que pudieran 
corresponderles, tenian derecho a pasaje gratuito para su regreso a 
Espana si sus maridos hubieran estado en Indias solo en guarni- 
cion; pero carecian de este privilegio cuando se trataba de indivi- 
duos que estaban viviendo en aquellos territorios con destinos fijos 
por ellos solicitados. Como los militares pertenecientes a las clases 
subalternas tenian prohibido el matrimonio, si a pesar de esta pro- 
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hibicion se casaban, no podian reclamar sus viudas socorro alguno 
de su montepio. La viuda de militar que contraia segundas nup- 
cias perdio todo derecho a la viudedad que le hubiera correspondi- 
do por la muerte de su primer marido. 

El regimen de las mercedes y socorros concedidos a las mu- 
jeres e hijas de conquistadores y primeros pobladores, presenta una 
diversidad mucho mayor. No es posible senalar ninguna norma 
general a este respecto. En cada caso concreto se procedia segun 
aconsejaban el grado de necesidad de las solicitantes, los meritos y 
servicios que en sus causantes concurrian y las posibilidades ma- 
yores o menores del Tesoro publico. Cuando los servicios presta- 
dos habian sido eminentes, no era indispensable un verdadero es- 
tado de pobreza en las viudas y huerfanas para aspirar a conse- 
guir mercedes, en ocasiones muy saneadas. La recompensa re- 
vestia entonces mas los caracteres de un acto de justicia que de 
una liberalidad benefica. La largueza de los soberanos alcanzaba 
muchas veces a personas que no ostentaban otro merito que el 
de estar casados con hijas o nietas de los primeros descubridores. 
Las cncomiendas de indios por concesion directa o por via de 
disimulacion en aquellas que habian sido otorgadas a sus maridos 
cuando todavxa no se habia sancionado la sucesion hereditaria en 
las encomiendas, fueron medio adecuado al que se acudio con fre- 
cuencia para recompensar a las mujeres viudas de individuos que 
habian prestado servicios sehalados en las primeras colonizaciones. 
Tambien fue practica muy usada la concesion de determinados 
oficios publicos y la cobranza y beneficio de ciertos derechos fis- 
cales. 

Pero, aparte de estos generos de recompensa, excepcionales aun- 
quc relativamente numerosos, que solo se concedieron cuando 
concurrian en los causantes de las beneficiadas meritos y servicios 
muy senalados, el medio general que se empleo para socorrer a las 
viudas menesterosas de los descubridores y primeros pobladores 
fue el otorgamiento de pensiones vitalicias, cuya cuantia cambiaba 
segun los casos. 04 

** Leyes LI, XXXIII, XIII y CIII, tit. xv, lib. iii; y XCV, tit. xvi, lib. 11 de 
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Como complemento de lo que acabamos de exponer, hemos de 
recoger ahora un nucleo muy numeroso de disposiciones, encami- 
nadas todas ellas a difundir y fomentar en Indias la creacion de 
colegios y casas de recogimiento para ninas y mujeres. 

En la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680, recogiendo y sis- 
tematizando la doctrina establecida en disposiciones Reales ante- 
riores, muy numerosas y dispersas, se ordenaba a las autoridades 
coloniales que se informasen de “que hijos o hijas de espanoles y 
mestizos hay en sus distritos que anden perdidos y los hagan re¬ 
coger..., y provean que las mujeres sean puestas en casas virtuosas, 
donde sirvan y aprendan buenas costumbres..., y si estos medios 
no fueren bastantes, pongan las hembras en casas recogidas... Y 
por que asi conviene, ordenamos que si alguno de los dichos mestizos 
o mestizas se quiere venir a estos Reinos se les de licencia”. 

Los testimonies particulars de Cedulas Reales ordenando la 
creacion de colegios para ninas y “casas de recogidas” para mu¬ 
jeres o autorizando la fundacion de instituciones de cste genera, 
debidas a la iniciativa privada, abundan en los documentos de la 
epoca, con referenda a todos y cada uno de los diversos territories 
coloniales. La politica tutelar del Estado espanol no se detuvo en 
las mujeres de raza blanca —espanolas o mestizas—, sino que ex- 
tendio su protection a las mujeres de raza india. En efecto, en 
una ley de la citada Recopilacion de 1680 —la XIX, fit. nr del 
lib. iv—, se ordeno, en terminos generales, “que se hagan y con- 
serven casas de recogimiento en que se crien las indias”; y en otra, 
del libro iv, se dispuso: “... mandamos que en los campos Arauco 
y Yumbel haya dos o tres casas donde se recojan de noche todas 
las indias solteras”. Tambien se hubo de disponer, con mayor ge- 
neralidad, en una Real Cedula de 6 de abril de 1601, “que en las 
ciudades, villas y lugares y pueblos de todas las Indias se pusiesen 
escuelas donde se ensenase la lengua espanola, advirtiendo que en 
los lugares que lo permitiesen, se estableciesen dos, para que a una 

la Recop. de 1680. Vease tambien Diccionario citado: Viudas, viudedad y 
merced. 
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concurriesen los ninos, y a la otra las ninas solamente; y en las 
que no pudiese haber mas de una y huhiesen de convivir ambos 
sexos, fuese con separacion, y que a las ninas, en pasando de diez 
anos, no se les permitiese mas ir a la escuela”. 0j 

El problema de la capacidad o incapacidad de la mujer para el 
desempeno de cargos publicos, con jurisdiccion o sin ella, no se 
plantea tampoco en las fuentes del derecho indiano, y aun cuando 
es lo cierto que este silencio del legislador deba suplirse pensando 
que en terminos generales la cuestion no podia suscitarse siquiera, 
por la evidente incapacidad que el sexo implicaba para la partici¬ 
pation activa de la mujer en la vida del Estado, no es menos cierto 
que, en determinadas circunstancias de exception, llegaron algunas 
mujeres a desempenar puestos muy elevados en los diversos ramos 
de la Administration Publica. No son los hechos que conocemos 
lo bastante numerosos ni explicitos para inferir de ellos la exis¬ 
tence de una verdadera doctrina juridica susceptible de generali¬ 
zation, pero si ofrecen relieve suficiente para que no deban ser 
pasados en silencio. 

Conocidos son los casos de Dona Maria de Toledo y Dona Ana 
de Borja, que desempenaron, aunque solo fuera accidentalmente, 
el cargo de Virreinas. Dona Juana de Zarate y Dona Catalina 
Montejo heredaron y ejercieron el puesto de Adelantado. Dos nom- 
bres de mujer figuran en la lista de los Gobernadores de los dis- 
tintos territories coloniales: Dona Isabel Manrique y Dona Aldon- 
za Villalobos. Por election del Cabildo, llego a regir Guatemala 
Dona Beatriz de la Cueva. Titulo tan importante como el de Al- 
mirante, fue ostentado en cierta ocasion por una mujer: Dona Isa¬ 
bel Barreto. 

Pero insistimos en que todos estos nombres y otros mas que po- 
drian anadirse, deben ser mirados como excepcionales, sin que 
impliquen, por tanto, una habitation general de la mujer para 
intervenir en las funciones de gobierno. Su designation se hace 
alguna vez por los monarcas atendiendo a los meritos personales 

“ Leycs IV, tit. iv, lib. vn; LXI, tit. xvi, lib. vi, y Diccionario citado: 
Colegios. 
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extraordinarios quc en las solicitantes concurran; de ordinario, cl 
unico tltulo que las mujeres pueden alegar para aspirar a tan des- 
tacadas rccompensas, cs el ser descendientes de conquistadores que 
se distinguieron por sus servicios relevantes. No falta el caso de 
entrar una mujer en el desempeno de un cargo muy elevado en 
virtud de una verdadera sucesion testamentaria, por haberse con- 
cedido a su causante el privilegio especial de nombrar libremente a 
la persona que hubiera de sutederle en el ejercicio de sus atribu- 
ciones y baber recaldo en una mujer esta designacion. Aunque 
muy raro, p oseemos tambien el ejemplo, segun ya hemos visto, 
de mujeres que debieron los cargos que disfrutaron a la eleccion dc 
un cabildo municipal. 

Parece ocioso advertir que cuando se trataba de mujeres casa- 
das, aunque la merced del cargo se hubiera becho pensando en 
beneficiar a la mujer, era el marido quiert desempenaba las fun- 
ciones inherentes al mismo. Abundan los testimonies de personas 
que aparecen gozando de determinados cargos publicos, sin otro 
merito que el de estar casadas con hijas o descendientes de con¬ 
quistadores. 

Tambien son muy frecuentes los documentos en que se ve a 
mujeres viudas rematando determinados oficios vendibles o la re- 
caudacion de ciertos arbitrios para sus hijos menores de edad. 60 

Mayor interes juridico tienen las discusiones doctrinales que se 
suscitaron sobre si deberla considerarse a las mujeres capacitadas 
o no para recibir encomiendas de indios o para suceder en su dis- 
frute y aprovechamiento a sus padres o maridos, cuando las enco¬ 
miendas se concedieron por dos o mis vidas. 

De hecho, la cuestion se resolvio por via consuetudinaria en un 
sentido favorable a la mujer, mucho antes de que el derecho de la 
epoca sentase sobre este asunto normas reguladoras. Pero los re- 
paros doctrinales opuestos por algunos juristas a la capacidad de 
las mujeres para recibir indios en encomienda, por entender que 

" Las citas historicas sobre la capacidad de la mujer para el desempeno de 
cargos publicos, pueden consultarse en mi estudio El sexo como arcunstancia 
modijicativa..., p. 234 y ss. 
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su sexo no les permitia desempenar cumplidamente los deberes 
que sobrc los encomenderos pesaban, lograron impresionar el animo 
de los monarcas y encontraron eco en la esfera legislativa. 

En una Real Cedula de 9 de agosto de 1546 se declaraba que 
procedia anular varias encomiendas concedidas a mujeres, porque 
estas “no son habiles ni capaces de tener indios encomendados”; y 
como ya entonces habia muchas mujeres encomenderas, que lo 
eran no por concesion directa de alguna autoridad colonial capa- 
citada para repartir indios, sino por haber sucedido en la encomien- 
da a sus maridos o a sus padres, se ordeno que “si alguno se casare 
con mujer que por sucesion este gozando de encomienda, se haga 
nuevo txtulo y se ponga a nombre del marido, aunque este solo la 
disfrute mientras viva la mujer”. 

Este criterio restrictive no logro, sin embargo, prevalecer. Con 
posterioridad a la Cedula citada de 1546, se encuentran testimo¬ 
nies abundantes de concesiones de encomiendas en primera vida, 
hechas directamente a determinadas mujeres, en consideracion a 
servicios senalados prestados por sus causantes; y aun entre los 
tratadistas del derecho indiano se encuentran tambien opiniones 
muy calificadas en favor de esta capacitacion de la mujer, Juan 
de Solorzano, el autor, tantas veces citado, de la Pol'itica Indiana, 
a pesar de los escrupulos doctrinales que oponian los que querian 
equiparar las encomiendas con los feudos militares, no vacila en 
aconsejar a las autoridades facultadas para encomendar indios que 
se apiadasen “de las viudas y doncellas honestas para evitarles los 
peligros de su sexo”. 

Solo por razones facilmente comprensibles, se prohibio la con¬ 
cesion de encomiendas a las mujeres e hijas de los Ministros de 
Indias y a las mujeres, hijas, parientes, criadas y allegadas de los 
Oficiales Reales. En cambio, se concedieron, en ocasiones, enco¬ 
miendas a mujeres indias de gran alcurnia, hijas o descendientes 
de los primitivos monarcas indtgenas. 

Desde el punto de vista del derecho de sucesion, la capacidad 
de la mujer para suceder en las encomiendas de sus maridos o de 
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sus padres fue todavfa mas patente. Mucho antes de que en la ley 
se sancionase la posesion de las encomiendas por mas de una vida, 
introdujeron las autoridades coloniales la costumbre de permitir, 
por via de “disimulacion”, que las mujeres e hijos de los con- 
quistadores siguieran disfrutando de los indios encomendados a 
sus causantes. 87 

Tambien se suscitaron discusiones doctrinales, de interes mayor 
o menor, sobre el grado de capacidad de las mujeres indias para 
suceder en los cacicazgos. Segun Solorzano, de aplicarse a la su- 
cesion de los cacicazgos la doctrina que en punto a los mayoraz- 
gos imperaba, hubiera resultado indudable la capacidad sucesoria 
de las mujeres, porque en los mayorazgos la mujer de grado mas 
proximo excluia al varon de grado mas remoto; pero este criterio 
favorable a la equiparacion de estas dos instituciones, defendido 
por muchos y aplicado en algunas regiones del Peru —la de los 
Llanos, entre otras—, no fue aceptado por todos, y asj, en el propio 
Peru, en virtud de unas Ordenanzas promulgadas por el Virrey 
Don Francisco de Toledo, se establecio que en la sucesion de los 
cacicazgos tuvieran preferencia los varones, excluyendo, en caso 
de concurrencia de los dos sexos, a las hembras, aun cuando estas 
fueran de grado mas proximo. 

Resulta, por tanto, como unico dato positivo, la capacidad de la 
mujer para suceder en los cacicazgos, ya en un piano de igualdad 
con el varon, ya colocada con respecto a este en un segundo ter- 
mino. Solorzano, por su parte, opinaba que no debta sentirse nin- 
gun escrupulo legal en admitir a la mujer al desempeno de estos 
cargos, puesto que eran admitidos a otros que tambien llevaban 
anejo el ejercicio de alguna jurisdiction. 68 

Cerremos esta esquematica exposition de la condicion juridica 
de la mujer en la America espanola del periodo colonial, estudian- 
xk> sumariamente su situation desde el punto de vista penal y de 
la policia de las costumbres. 

*' Vease Solorzano, ob. cit., lib. m, cap. vi y xn. Leyes XIII, tit. vm, 
lib. vi, y LIU, ti't. iv, lib. vm, y Diccionario citado: merced. 

“ Vease Solorzano, ob. cit., lib. n, cap. xxvii. 
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En la esfera del Derecho Penal solo se advierte en la legisla- 
cion de Indias un criterio de diferenciacion entre los sexos, mani- 
festado de una manera patente, con referenda a los que podemos 
llamar delitos contra la honestidad. El mismo regimen de des- 
igualdad —rigorismo para la mujer y laxitud para el hombre— que 
imperaba a este respecto en la Metropoli rigid tambien para los te¬ 
rritories coloniales de una manera expresa, obligando no solo a 
los espanoles residentes en estos dominios y a los criollos, sino 
tambien a los mestizos habidos de las uniones entre razas diferen- 
tes. Solo para las mujeres indias hizo quiebra este criterio rigorista, 
imponiendose normas inspiradas en una mayor amplitud y benig- 
nidad. 

Segun una Real Cedula de io de septiembre de 1548, incorpo- 
rada mas tarde a la Recopilacion de 1680, en el delito de adulterio 
se habian de guardar las leyes “sin diferencia entre espanoles y 
mestizos. Lo que disponian estas leyes, cuya observancia se man- 
daba, ya lo sabemos por las fuentes del derecho espanol de enton- 
ces: que la mujer que cometiese adulterio fuese entregada, junta- 
mente con su amante, al marido ofendido, para que este saciase 
sobre los culpables su sed de venganza. Solamente se exigia como 
condicion que el esposo ultrajado no pudiera dar muerte a uno 
de los adulteros sin matar tambien al otro. 

En una carta de 15 de noviembre de 1505, dirigida al Comen- 
dador Ovando, advertia el monarca que no se castigasen con mu- 
cho rigor los extravios sexuales de las mujeres indias, “pero si a 
los espanoles culpables, evitando el escandalo”. Por el delito de 
bigamia cometido por indios ya convertidos al cristianismo, se 
imponian a los varones culpables penas determinadas, que nunca 
habian de revestir mucha gravedad y que habian de ser precedidas 
de tres amonestaciones persuasorias. 

Para poner a la mujer al abrigo de cualquiera imputation ca- 
lumniosa, se ordenaba en una ley de Recopilacion de 1680, que no 
se pudiera prender a ninguna mujer a pretexto de ser tachada de 
manceba de clerigo, fraile u hombre casado, sin que prccediera 
una information en que se acreditasen cumplidamente los hechos 
denunciados. En una Cedula Real de 13 de noviembre de 1713, di- 
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rigida al Obispo de Puerto Rico, despues de recomendar que se 
procurase por todos los medios evitar los adulterios, incestos y 
otros delitos sexuales cometidos por los indios, se insistia en que 
debia presidir un criterio de benignidad y se ordenaba que en 
adelante se enterrase en sagrado a las mujeres que, sin ser casadas, 
muriesen de parto. 09 

Tampoco sobre la policia de las costumbres se registra en la 
legislacion de Indias ninguna particularidad juridica que acuse 
una novedad con respecto a la doctrina tradicional imperante en la 
Metropoli; pero, en cambio, las disposiciones circunstanciales co- 
rrigiendo excesos senalados, son copiosas, y aun cuando predomine 
en ellas lo anecdotico, no dejan de ofrecer por eso un in teres ge¬ 
neral. 

La primordial preocupacion del legislador fue poner a las mu¬ 
jeres indias al amparo de los habitos de violencia de soldados y 
colonizadores. Y a si, en la propia Recopilacion de 1680, se prohi- 
bia terminantemente a caminantes y navegantes que pudieran 
llevar consigo mujeres indias “casadas ni solteras”; y analoga pro- 
hibicion se establecia con respecto a los soldados, a la par que se 
recomendaba a los capitanes que procurasen que sus subordinados 
vivieran con moralidad. 

Persistiendo en el mismo punto de vista, se disponia en otras 
leyes de la citada Recopilacion “que se hagan y conserven casas de 
recogimiento en que se crien las indias”, y que “en los campos 
de Arauco y Yumbel hayan dos o tres casas donde se recojan de 
noche todas las indias solteras..., para evitar amancebamientos y 
deshonestidades..., y ningun capitan ni oficial pueda tener indias 
solteras en su scrvicio’’. Se completan cstas disposiciones ordenan- 
do que “las justicias apremien a las indias amancebadas a irse a 
sus pueblos a servir”, y que no se permiticse a las mujeres esclavas 
vivir fuera de sus casas, ni ir desnudos a los esclavos de uno y otro 
sexo. 

** Las citas legales sobre la situacion de la mujer en la esfera del Derecho 
Penal, pueden consultarse en mi citado estudio El sexo como circunstancia 
modificativa, p. 250 y ss. 
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Esta poli'tica de tendencia moralizadora no impidio que desde 
los primeros tiempos fuera admitida en los territories coloniales 
la prostitucion, reglamentandose su ejercicio. 

En una Real Cedula de 1526 se dio licencia a un individuo 11 a- 
mado Bartolome Conejo para que pudiera edificar en Puerto Rico 
“una casa de mujeres publicas... en sitio conveniente, habiendo ne- 
cesidad de ella para excusar otros danos’’; y en otra Real disposi- 
cion, dictada el mismo ano, se concedia identico permiso para Santo 
Domingo a otro sujeto nombrado Juan Sanchez Sarmiento. Solo 
en ciertas circunstancias excepcionales, para atajar abusos crecien- 
tes, se corto este criterio de tolerancia, llegandose a ordenar que se 
“castigase rigurosamente a las mujeres prostitutas”. 70 

C. El DERECHO DE SUCESION 

En la esfera del derecho de sucesion, las fuentes peculiares de 
la llamada legislacion de Indias ofrecen un interes doctrinal toda- 
via menor. 

Solo en torno a los problemas juridicos que planted la sucesion 
en las encomiendas cuando estas, a partir de 1536, se concedieron 
por mas de una vida, tuvieron que esforzarse tratadistas y legisla- 
dores en la elaboracion de un sistema juridico que hiciera frente 
a esta nueva realidad social. Las normas contenidas en el viejo 
derecho castellano para regular la transmision hereditaria de los 
bienes, no eran aplicables al caso de las encomiendas de indios. 
Se trataba de una institucion nueva, forjada en estos territories y 
condicionada en cada frase historica de su evolucion por las cir¬ 
cunstancias sociales y economicas del momento. Ya hemos dicho 
que el viejo vocablo castellano con que se la designa, no debe in- 
ducir a error en punto a la interpretation historica de su contenido 

™ Leyes XLVIII, tit. 1, lib. vi; XXI, tit. xxi, lib. ix; XIX, tit. in, lib. vu; 
LXI, tit. xvr, lib. vi, y VIII, tit. vm, lib. vu de la Recop. de 1680. Vease tam- 
bien Diccionario citado: negros y amancebamientos. En el Archivo General de 
Indias (Sevilla), coleccion manuscrita de Belmonte: Prostitucion. Vease, ade- 
mas, mi Bosquejo historico de los derechos de la mujer en la legislacion de 
Indias, Madrid, 1921. 
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juridico. Las encomiendas de indios, como realidad viva de los 
nuevos territories coloniales y no mera concepcion mas o menos 
abstracta del legislador peninsular, poco o nada tienen que ver 
con la vieja encomendacion de la Espana de la Edad Media. Se 
entrecruzan en ellas influencias abongenes y aportaciones euro¬ 
peas. Sin perder de vista todos estos factores historicos, complejos 
y variables, fueron articulando los juristas de la epoca los perfiles 
juridicos de esta institucion, singularmente en lo que se refiere 
a la esfera del derecho sucesorio. 

Establecio la Real Provision de 1536 que a la muerte de un en- 
comendero que estuviera gozando del disfrute de su encomienda 
en primera vida, se habia de hacer merced de esta encomienda al 
mayor de sus hijos legitimos, “con cargo que hasta tanto que sea de 
edad para tomar armas, tenga un escudero que nos sirva en las 
guerras con la costa que su padre servia y hera obligado; y si el 
tal casado no tuviere hijos de legitimo matrimonio nascido, enco- 
comendareis los dichos yndios a su mujer viuda; y si esta se cas- 
sare y su segundo marido tuviere otros yndios, daraeisle uno de los 
dichos repartimientos que quisiere y si los tuviere encomendarcis- 
le los yndios que asi la muger viuda tuviere”. 71 

Claramente se desprenden del texto de esta Real Provision los 
siguientes principios: x. Que la concesion de una segunda vida en 
el disfrute de las encomiendas no alteraba la naturaleza juridica 
de esta institucion. La encomienda seguia siendo una merced 
real, indivisible e inalienable. Por eso el primer encomendero no 
podia disponer mortis causa de la encomienda: el orden de suce- 
sion quedo rigidamente establecido por el propio Monarca legis¬ 
lador; 2. Que este posible disfrute de las encomiendas en segunda 
vida, solo se permitia cuando el primer encomendero fuera casado, 
y en favor imicamente del mayor de los hijos legitimos y, a falta 
de estos, de la mujer. 

Las dudas que se suscitaron en un primer momento sobre si 
tambien las hijas podian ser llamadas al disfrute de las encomien- 


71 Colec. de Docs. Ined... dc Ultramar, t. X, p. 322. 
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das de sus padres, fueron resueltas favorablemente para aquellas, 
en Reales Cedillas de 4 de marzo y 5 de abril de 1552: “cuando 
falleciere alguno y dejase dos, tres o mas hijos, o hijas, y el mayor 
que segun la Provision antecedente (se refiere a la de 1536) debiese 
suceder en los yndios entrase en Religion o tuviese otro impedi- 
mento, debera pasar al segundo y assi consiguiente hasta acabar los 
varones; sucediendo lo mismo en las hijas por falta de aquellos, y 
por la de unos y otraS la mujer”. 72 

Otras dudas se presentaron en torno a la interpretation de estos 
textos legales: en caso de que el hijo mayor del primer encomen- 
dero falleciese dejando sucesion antes que su padre, l deberia ser 
llamado al disfrute de la segunda vida en la encomienda el segun¬ 
do de los hijos del primer encomendero o el mayor de los nietos, 
hijo del primogenito fallecido? Muchos tratadistas se inclinaron 
en favor del hijo segundo, basandose en las propias palabras de 
las leyes transcritas y en el hecho de que por ser las encomiendas, 
al igual que los feudos, una donation Real, no cabia admitir en 
ellas el derecho de representacion. Sin embargo, en una Real Ce- 
dula de Felipe II, dictada en 31 de enero de 1580, que luego fue 
recogida en la Ley V, tit. n, lib. vi de la Recopilacion de 1680, se 
dispuso: “que muriendo el hijo mayor en vida del padre, suceda 
su hijo, nieto o descendientes”; y fundandose en esta Cedula Real, 
se sento en el Consejo de Indias jurisprudencia favorable a los de- 
rechos de los descendientes, no solo del primogenito muerto, sino 
tambien del incapacitado, sobre los derechos del hijo segundo, cuyo 
criterio fue compartido por el insigne tratadista Juan de Solorzano, 
aun cuando no de una manera resuelta. 73 

Hemos visto que, a falta de hijos y de hijas, fueron llamadas al 
disfrute de la segunda vida las viudas de los primeros encomen- 
deros. Pero para corregir los fraudes cometidos por algunos enco- 
menderos no casados, que contraian matrimonio in articulo mortis 

73 Estas dos Reales Cedulas fueron recogidas en la Ley II, tit. xi, lib. vi de 
la Recop. de 1680. Vease tambien Diccionario citado: encomenderos. 

13 Politica Indiana, lib. in, cap. xxi. 
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para conseguir asi ]a sucesion en sus encomiendas, se dispuso, en 
27 de febrero de 1575, que para que la mujer pudiera suceder 
en la encomienda del marido, deblan haber vivido en matrimonio 
por lo menos durante seis meses. 74 

La determinacion de las causas de incapacidad para suceder en 
el disfrute de las encomiendas, fue tambien problema que atrajo la 
atencion de los tratadistas. Segun Juan de Solorzano y Antonio 
de Leon Pinelo, quedaron excluidos de la sucesion en las enco¬ 
miendas todos los hijos no legitimos, incluso los naturales. Tam- 
poco podian suceder los nietos legitimos, hijos de ilegitimos, ni los 
hijos adoptivos. 7j Respecto a los hijos legitimados por rescripto 
del Principe, entendia Solorzano, en contra de la opinion de Pi- 
nelo, que tampoco podian ser llamados a la sucesion, a no ser que 
el propio Principe lo declarase asi de una manera expresa al con- 
ceder la legitimacion. Se considero, en cambio, que estaban capa- 
citados los legitimados por subsiguiente matrimonio y los hijos 

* 7 ft 

putativos. 

En el cuadro de los incapacitados figuraron tambien los reli- 
giosos de ambos sexos y los clerigos, si bien a estos ultimos se les 
concedio el beneficio de deliberar, mientras no hubieran recibido 
ordenes mayores. 77 

71 Diccionario c itado: Matrimonios y cncomcnderos. Ley VI, tit. xi, lib. vi. 
Recop. 1680. 

75 Este criterio, tan riguroso, no prevalecio en los primeros tiempos, ya 
que en una Provision de 15 de enero de 1529, dictada para la Isla Espano'.a, 
se admitio expresamente que “los indios se encomienden como hasta aqul, y 
en muriendo un casado no se quiten a su mujer e hijos antique sean bas- 
tardos". 

" Solorzano, ob. cit., lib. in, cap. xix. 

” Pudieron suceder, en cambio, los Caballeros de las ordenes militares, a 
pesar de su caracter religioso (Solorzano, ob. cit., lib. in, cap. xix). Con 
respecto a los entretenimientos y ayudas de costa, una Real Cedula de 24 de 
noviembre de 1568 dispuso: “Con las ayudas de costa senaladas a hijos y mu- 
jeres de descubridores, siendo seglares, se ha de acudir a sus hijos aunque 
sean clerigos, y a sus hijas y mujeres, aunque sean religiosas, por todos sus 
dias.” (Ley XIX, tit. u, lib. v, Recop. 1680.) 
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Si el llamado a suceder no estuviere en las Indias al tiempo de 
deferirse la encomienda, le sustitufa el siguiente en grado. Sin em¬ 
bargo, Solorzano advierte que esta incapacidad cesaba cuando la 
ausencia se justificase, pues en buena regia de derecho se debia el 
beneficio de la restitution in integrum para las lesiones sufridas 
por esta causa. 78 

Senalaremos, por ultimo, que tampoco podian suceder los que 
ya poseyeran otra encomienda, cualquiera que fuera el titulo por el 
que la hubieran adquirido. 

Este criterio restrictivo en punto a la capacidad para suceder en 
el disfrute de las encomiendas, hizo quiebra, en mas de una oca- 
sion, por razones de indole fiscal. Asi, en una Real Cedula de 1559, 
se permitio “que los hijos naturales puedan suceder a sus padres 
en los indios, no teniendo hijos legitimos, sacandoles por esta mer- 
ced para S. M. todo lo que se ptteda, atendido el valor de los in¬ 
dios”. 79 Y cuando en 8 de abril de 1629 se modified la ley de su- 
cesion concediendose una prorroga por una tercera vida a todos 
los posecdores de encomiendas mediante el pago de una composi- 
cion que ascendia a la renta de tres anos cuando la encomienda se 
estuviera poseyendo en segunda vida, y a la renta de dos anos so- 
lamente cuando todavia la estuviera disfrutando su primer po- 
seedor, se anadio en otra Cedula, dictada el 20 del mismo mes y 
ano, que en este beneficio qiiedaban comprendidas todas las en¬ 
comiendas cuya renta no excediese de ochocientos ducados, ya que 
estas se reservaban para nuevas recompensas. 80 

Antonio de Leon Pinelo pretende que con esta prorrogacion 
se llegaron a disfrutar las encomiendas en Nueva Espana por una 
quinta vida, equiparando la primera y segunda de que hablaba la 
Real Cedula de 1629, a la tercera y cuarta que en aquel virreinato 
estaban consentidas al margen de la ley y por via de disimulacion. 


™ Solorzano, ob. cit., lib. in, cap. xx. 

” Arch, de Ind. Ind. Gral. Registros. Reales Cedulas 139-7-5. T. I, 
folio 105 v. 

80 Arch, de Ind. Ind. Grab 139-7-9- T. II, folio 491 v. 
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Pero en una Cedula Real de 20 de marzo de 1659, se condeno ex- 
presamente esta interpretacion, ordenando que la prorrogacion de- 
bia entenderse solamente con los que poseyeran sus encomiendas 
en primera o segunda vida, y no con los que ya las estuvieran dis- 
frutando en tercera o en cuarta, como indebidamente hablan san- 
cionado algunos Presidentes. 81 

Ya hemos visto, por otra parte, que en 30 de octubre de 1704 
se concedio nueva prorrogacion por una cuarta vida, mediante el 
pago de dos annatas para los gastos de la guerra. 82 

Las analogias observadas entre las encomiendas y los feudos, 
derivadas, principalmente, del hecho de ser unas y otros en su 
origen una merced Real, llevaron a los tratadistas de nuestro dere- 
cho indiano a conclusiones mas o menos discutibles, pero de in- 
dudable interes jurldico. Asi, Juan de Solorzano entendia que el 
que sucedia en el disfrute de una encomienda no era llamado a la 
sucesidn a titulo de heredero de su causante, sino por ministerio 
de la ley, y, en consecuencia, no podia admitirse en este orden su- 
cesorio el derecho de representation 63 ni tenia trascendencia nin- 
guna el hecho de que el ultimo poseedor se hubiese olvidado de 
instituir heredero al hijo o persona llamada por la ley, ni aun el 
que expresamente le desheredase. Tampoco podia ningun enco- 
mendero hacer en la encomienda nada que perjudicase a su suce- 
sor ni establecer sobre la misma ningun Iegado. Si el llamado a 
la sucesion fuera al propio tiempo heredero universal del causan¬ 
te, podia repudiar la herencia y aceptar, en cambio, la encomienda. 
El orden de los llamamientos a la sucesion en la encomienda no 
podia ser alterado ni aun por el mismo Principe, a no ser que 
mediase causa gravisima. Finalmente, respecto al pago de las deu- 


81 Arch, de Ind. Ind. Grab 139-7-10. T. I, folio 84. Lo mismo atesti- 
guan las Leyes XIV y XV, tit. xi, lib. v. 

Arch, de Ind. Registros: 139-7-6. T. I, folio 33 v., n 9 4. 

8a Ya hemos visto, sin embargo, que la Real Cedula de 31 de enero 
de 1580, anteriormente citada (Ley V, tit. 11, lib. vi), parece sentar a este 
respecto doctrina contraria. 
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das hereditarias, quedaba tambien excluido el sucesor en la en¬ 
comienda, a no ser que fuese, al propio tiempo, heredero de su 
causante. 84 

La cuestion de si los maridos estaban o no capacitados para su- 
ceder a sus mujeres encomenderas —a falta de hijos varones o 
hembras—, fue muy discutida entre los tratadistas. Solorzano se 
inclinada por la solucion negativa, mientras que Pinelo se pronun- 
cia favorablemente. Lbs textos legales y otros testimonies histo- 
ricos parecen confirmar la opinion de este ultimo autor. 

Otro problema interesante que Solorzano plantea es el de 
determinar si las dos vidas de que hablaba la ley de sucesion ha- 
bian de contarsc a partir de la fecha en que se alcanzaba la Cedula 
de concesion de la encomienda, o solo desde que los indios se si- 
tuaban de una manera efectiva en poder del nuevo encomendero. 
La cosa tenia mucha importancia en la practica, porque como de 
ordinario solia mediar bastante tiempo entre una y otra fecha, 
ocurria con frecuencia que, cuando el goce de la encomienda po¬ 
dia hacerse efectivo, habia muerto ya la persona a cuyo favor se 
habia hecho la merced. 

Tambien sobre este punto se pronunciaron con criterios con- 
trarios Antonio de Leon Pinelo y Solorzano. El primero se mostro 
partidario de que las dos vidas comenzaran a contarse desde que 
se hubiera concedido la gracia, aun cuando, de hecho, el primer 
favorecido no llegase a gozar de la encomienda o la gozase por 
muy poco tiempo, ya que en esta clase de mercedes no podia es¬ 
timate que el Rey se hallase obligado a la eviction. Solorzano, sin 
desconocer la fuerza de estos razonamientos, defiende la solucion 
mas favorable a los encomenderos, y dice que en este sentido vio 
que se resolvieron siempre estos problemas por los Virreyes y 
Audiencias del Peru. 85 

Pero si el hijo llamado a la sucesion fallecia a su vez antes de 
que se expidiese a su favor el nuevo titulo, debia considerarse ex- 

84 Solorzano, ob. tit., lib. in, cap. xvii. 

" Politica indiana, lib. hi, cap. x vlI i. 



io8 


DERECHO PRIVADO: SUCESION 


tinguida la segunda vida y reincorporarse la encomienda a la 
Corona, porque segun una Real Cedula de 31 de mayo de 1562, 
esta clase de beneficios, muerto el primer poseedor, pasaban ipso 
iure a su heredero sin necesidad de previa aceptacion, y por lo 
tanto, aun cuando este muriese sin haberle despachado nuevo ti- 
tulo, el goce de la segunda vida habia tenido lugar. 88 

Entre las obligaciones que pesaban sobre los hijos e hijas su- 
cesores en la encomienda de su padre, figuraba la de prestar ali- 
mentos a sus hermanos o hermanas y a su madre mientras no 
contrajese segundas nupcias, “entre tanto que no tuvieren con que 
se sustentar”. Estos alimentos habian de ser “segun la calidad de 
las personas, cantidad de la encomienda y necesidad que tuvieren 
los que han de ser alimentados”. 87 

Cuando por muerte de los primogenitos sucedian en la enco¬ 
mienda sus hijos, nietos del primer poseedor, entendia Solorzano 
que a pesar del silencio de la ley, venian tambien estos obligados 
a prestar alimentos a sus ttos, hermanos del primogenito muerto, 
ya que no seria justo que representasen a su padre en el disfrute 
de la encomienda sin hacerse solidarios, al propio tiempo, de todas 
sus cargas. 88 

En el capftulo xvi, lib. in, de su Polttica Indiana, se pregunta 
Solorzano: ,jTienen los padres derecho a gozar del usufructo de 
las cncomiendas que se dan por nueva merced a los hijos o hija* 
que estan bajo su patria potestad o que las han heredado en segun¬ 
da vida por sucesion a su madre o abuelos maternos? 

Tambien esta cuestion trajo muy divididos a los tratadistas de 
entonces. Para alg'unos autores, estudiando el problema desde el 
punto de vista del derecho comun, la contestacion afirmativa re- 
sultaba evidente, porque a los padres correspondia en general el 
usufructo de toda clase de bienes poseidos por los hijos sujetos a 
su potestad, aun cuando se tratase de bienes adventicios o vincu- 

M Lev II, tit. xi, lib. vi. Dicdonario citado: encomiendas. 

sr Leyes III y IV, tit. xi, lib. vi, Recop. de 1680. 

88 Politico Indiana, lib. in, cap. xvh. 
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lados cn algun mayorazgo. Pcro el licenciado Matienzo, “y con el 
el insigne Consejero Gil Ramirez de Arellano, y ultimamente An¬ 
tonio de Leon, opinan resueltamente que no, sin admitir sobre ello 
duda de ninguna clase, ni aun cuando la encomienda se haya dado 
precisamente por meritos del padre”. Sin embargo, a pesar de la 
gran autoridad de estos ultimos juristas, Solorzano se pronuncia 
resueltamente al lado de los primeros, despues de razonamientos 
muy prolijos. 

Las muchas analoglas existentes entre las encomiendas y los 
feudos, llevaron a los tratadistas mas cai'ificados del derecho india- 
no a sostener que la propiedad o el dominio de las encomiendas 
no podia nunca tener el caracter de gananciales, a los efectos 
del derecho sucesorio, pero si los frutos o rentas que aquellas 
produclan. Solorzano acepta sin reserva esta opinion pero excep- 
tua el caso de las encomiendas adquiridas durante el matrimonio 
por tltulo hereditario, puesto que en los bienes as! adquiridos no 
cabla jamas la consideracion de gananciales. 89 

Sobre si cabla o no en las encomiendas el llamado derecho de 
acrecer, nada dicen los textos legates. Solorzano entendla que solo 
podia tener lugar este derecho cuando la encomienda hubiere sido 
concedida a varias personas en concepto de proindiviso, esto es, sin 
senalar a cada uno de los beneficiados la parte cspeclfica que pu- 
diera corresponderle; pero cuando las distintas porciones, aun sin 
dividirlas, se hubieran individualizado, no podia alegarse el derc- 
cho de acrecer, quedando en situacion de vacante la parte de aque- 
llos que muriesen poseyendola en segunda vida o sin legltimos 
succsores. 90 

Tampoco tenlan las encomiendas el caracter de ser bienes cola- 
cionables, ni podlan ser computadas en las legitimas de los que por 
ministerio de la ley eran llamados a su sucesion. 91 

Segun dos Reales Cedulas de 1537 y 1574, recogidas en la 


6 ” Pol. iiid., lib. ni, cap. xvi. 
M Pol. ind., lib. in, cap. xm. 
** Pol. ind., lib. in, cap. xv. 
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Ley XIII, tit. ii, lib. ix de la Recopilacion de 1680, podian cederse los 
aprovechamientos de las encomiendas a titulo de capital o dote en 
favor del hijo o hija que hubiera de suceder, pero solo por via de 
permision y sin que se hiciera nuevo titulo de la encomienda 
hasta la muerte del primer poseedor. Sin embargo, como segun la 
ley de sucesion en las encomiendas, los hijos varones tenian en to- 
do caso derecho preferente sobre las hembras y podia ocurrir el 
nacimiento de un varon despues que se hubiera hecho la transmi- 
sion dotal en favor de la hija, quedaba en este caso revocada ipso 
facto la donacion sin que pudiera ser alegada la prescription ad- 

• • ■ • • a<> 

quisitiva o extintiva. 

En las encomiendas concedidas con alguna carga o gravamen a 
favor de determinada persona surgia la cuestion de si, muerta esta, 
se transmitiria la pension a sus legitimos herederos o, por el 
contrario, se consideraria extinguida la carga al tiempo de su muer¬ 
te. Segun Solorzano, si el gravamen se consideraba como simple 
pension, no admitia transmision hereditaria; pero si era tenido 
como parte de la encomienda, habia forzosamente que aceptar ei 
criterio opuesto. En todo caso, dado el caracter de merced Real 
que la encomienda tenia, habia que someterse siempre a lo que 
hubiera sido voluntad del monarca al hacer la concesion. 93 

Cuando la encomienda se hubiese concedido condicionalmente 
y hubiera muerto su primer poseedor antes de que la condicion se 
hubiera cumplido, entendia Solorzano que si la condicion impues- 
ta era de las llamadas en terminos de derecho potestativas, se ex- 
tinguia la sucesion sin que el presunto heredero pudiera reclamar 
derecho ninguno, aun cuando se ofreciese a subsanar la omision de 
su causante dando cumplimiento a la condicion impucsta Pero 
si la condicion era de las llamadas casuales, desde el momenta 
mismo en que se produjese, aun cuando el primer llamado hubiera 
muerto, podia su legitimo heredero reclamar la encomienda con- 
cedida. 94 

” Pol. ind., lib. in, cap. xv. 

M Pol. ind., lib. hi, cap. xv. 

u Pol. ind., lib. m, cap. xn. 
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Finalmente, contra los llamados a la sucesion en ks enco- 
miendas por ministerio de la ley, no podia alegarse la prescrip- 
cion extintiva, salvo si esta fuese inmemorial, pues como anterior- 
mente hemos dicho, dada la naturaleza de esta institucion, se en- 
tendia que el hijo sucesor no entraba en la posesion de la enco- 
mienda a titulo de heredero de su causante, sino por llamamiento 
Real, y, por tanto, no podian perjudicarle los actos de su antece- 
sor. 95 

Hasta aqui los preceptos juridicos mas interesantes del derecho 
indiano sobre la sucesion en las encomiendas. Ya hemos dicho 
que fuera de lo relacionado con esta institucion, los principios 
de derecho sucesorio que se contienen en la llamada legislacion de 
Indias presentan un interes doctrinal muy escaso. 

Solo algunas disposiciones Reales encaminadas a corregir los 
abusos cometidos por algunas autoridades coloniales en la sucesion 
de los cacicazgos 96 y contra la libertad de testar de los indios; 97 
otras sobre el cumplimiento de las restituciones de conciencia que 
al tiempo de su muerte hicieren a los indios sus encomenderos; 98 
algunas Reales Cedulas correctoras de las extralimitaciones cometi- 

“ Pol. ind., lib. m, cap. xv. 

” A la regulation jurfdica de los cacicazgos se dedica en la Recopila- 
cion de ih'8o todo el tit. vh del lib.'vi Solorzano sostiene —lib. n, cap. xxvii 
de su Politico Indiana — que la forma de suceder que se seguia en esta ins¬ 
titucion era “la de los mayorazgos de Espana en cuanto no lo contradixe- 
ren sus ordenanzas”. Se aplicaron, a estc respecto, en primer termino, las 
costumbres de cada lugar. En mi estudio sobre “El derecho de sucesion en 
la legislacion de Indias”... (publicado en Estudios de historia del derecho 
cspahol en las Indias, Universidad Nacional de Bogota, 1940), pueden ver¬ 
se algunas Reales Cedulas correctoras de abusos cometidos por las autori¬ 
dades civiles y eclesiasticas, en punto a la sucesion en los cacicazgos. 

” “Que los indios tengan libertad en sus disposiciones”, se ordenaba en 
la Ley XXXII, tit. 1, lib. vi de la Recop. de 1680; “que se remedien los ex- 
ccsos de los doctrineros en cuanto a los testamentos de los indios”, se ana- 
dla en la Ley IX, tit. xm, lib. 1 de la misma Recopilacion. 

“ Ley LII, tit. v, lib. vi de la Recop. de 1680, y Solorzano, Politico 
Indiana, lib. in, cap. xxvi. 
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das por los Prelados de Indias en punto a la libertad testamenta- 
ria de sus clerigos y prebendados, 99 as! como de los fraudes co- 
metidos por algunos confesores para conseguir que sus fieles otor- 
garan testamento en favor de sus deudos, Iglesia o Religion; 100 
y por ultimo, ciertas Bulas o Breves pontificios, con sus correspon- 
dientes leyes aclaratorias, puntualizando las facultades dominica- 
les de los Obispos sobre sus bienes patrimoniales y sobre los ad- 
quiridos por razon de sus dignidades eclesiasticas. 101 

Es, en cambio, extraordinariamente nutrido el grupo de leyes 
que se dictaron para conseguir la bucna administracion y la remi- 
sion a Espana de los bienes de los difuntos en Indias cuyos here- 
deros estuvieran radicados en la Metropoli. Se llegaron a crear 
juzgados especiales de bienes de difuntos en todas las ciudades 
importantes y se dispuso que en todos los Concejos hubiera un 
area de tres Haves —que debian estar en poder del Juez, del Fis¬ 
cal y del Escribano—, donde se habia de depositar, con las debidas 
garantlas, el producto de estos bienes, hasta que por los Oficiales 
Reales se realizase su envlo a la Casa de la Contratacion de Sevilla. 
Pero d conjunto de estas disposiciones sobre los bienes de difuntos 
carece de interes espedfico desde el punto de vista juridico y sirve 
solo para poner de relieve la importancia del problema en el orden 
social y administrative, debido principalmente a la enormidad de 
las distancias y a la dificultad de las comunicaciones. 102 


" “Que los prebendados y clerigos puedan disponer de sus bienes como 
quisieren, extestamento, y ab intestato”, se disponla en la Ley VI, tit. xii, 
lib. i de la Recop. de 1680. 

100 Rcales Cedulas de 18 de agosto de 1575, 18 de agosto de 1771 y 24 
de diciembre de 1800. Vease mi estudio “El derecho de sucesion en la lc- 
gislacion de Indias”, publicado en Estudios de historia del derecho espaiiol 
en las Indias (Universidad Nacional de Bogota, 1940). 

101 Solorzano, Poiitica Indiana, lib. iv, cap. x. Vease mi citado estudio 
El derecho de sucesion en la legislacion de Indias. 

1<a A 1 examen de la legislacion referente a los llamados bienes de difun¬ 
tos he dedicado toda la parte III de mi estudio, anteriormente citado, El de¬ 
recho de sucesion cn la legislacion de Indias. 
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D. El DERECHO DE PROPIEDAD 

Por tratarse de territories de nuevo descubrimiento y nueva 
poblacion, se observa en las fuentes del derecho indiano regulado- 
ras de esta materia una frecuente interferencia entre el interes 
publico y el interes privado. Dada la amplitud que presenta el cua- 
dro general de las regalias de la Corona de Castilla en estos terri¬ 
tories, segun la doctrina articulada por los juristas mas destacados 
de la epoca, ya hemos dicho que no es aventurado afirmar que 
todo derecho de propiedad privada de los colonizadores en las 
Indias derivaba, originariamente, de la gracia o merced T eal. 

La enumeracion y alcance de estas regalias, asi como el proce- 
so historico seguido en orden a la apropiacion privada de las tie- 
rras de realengo y el posible aprovechamiento por los particulares 
de los yacimientos mineros, ha quedado sumariamente expuesto al 
tratar de las instituciones economicas. 

Veamos ahora otros aspectos importantes del derecho de propie¬ 
dad indiano, que en buena parte rebasan, como ya hemos dicho, la 
esfera del interes puramente privado. 

i) Hallazgo de tesoros. 

En las Capitulaciones de nuevo descubrimiento y poblacion se 
dispuso con respecto a los tesoros que se descubriesen “en enterra- 
mientos o cualquicra otros parajes ocultos”, que pertenecia a la 
Corona “la mitad sin descuento de cosa alguna, quedando la otra 
mitad para la persona que asi lo hallare y descubriere’’. 103 

Esta misma doctrina se sanciona con caracteres de general aplica- 
cion, en la Real Provision de 4 de septiembre de 1596 104 y en la 
Recopilacion de las leyes de las Indias de 1680. Se previno tambien 
en esta Recopilacion que, con motivo de supuestos descubrimientos 
de tesoros, no habian de ser “defraudados los indios de lo que tuvie- 

“* Vcase mi estudio citado El derecho de propiedad en la legislacidn de 
Indias, p. 24. 

“* Colec. de Docs, Ineds... de Ultramar, t. x, p. 342. 
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sen por suyo, por tenerlo guardado o escondido por temor, o por 
otra justa causa”; que para poder aprovecharse de un enterramiento 
descubierto era necesario registrarlo previamente, y que en punto a 
estos descubrimientos habfan de ser equiparados los indios con los 
espanoles. 109 

Los requisitos que se habian de observar para intentar el descu- 
brimiento de tesoros se puntualizan minuciosamente en la Ley I, 
tit. xii, lib. vm de la propia Recopilacion: “que si alguno.. intentare 
descubrir tesoros en las Indias, capitule antes con Nos, o los Virre- 
yes, Presidentes o Gobernadorcs, la parte que se les ha de dar de lo 
que sacare, y obligandose por su persona, y bienes, con finjas bas- 
tantes de que satisfara, y pagara los danos y menoscabos, que de bus- 
car el tesoro se siguieren en las casas, heredades o posesiones a los 
duenos donde presumieren que esta, como fuere passado por perso¬ 
nas de inteligencia y experiencia, nombradas para ello, y hara el 
descubrimiento por su cuenta y pagara de su hazienda todas las 
costas y gastos necesarios (hecha esta prcvencion) cl Virrey, Presi- 
dente o Gobernador elija otra de confianga, rectitud y satisfaction, 
que vaya, y assista con el descubridor, y tenga cuenta, y razdn de 
lo que se hallare, con orden de que lo haga avaluar y tassar, y acuda 
al descubridor con la parte que le pertenece, conforme a lo resuelto 
o por concierto, o capitulation se le hubiere concedido, menos los 
derechos y quintos, que a Nos pertenecen, y traiga la restante can- 
tidad a la parte que se le senalare, dandonos avisso de todo, y remi- 
tiendolo a estos Reynos. Y assimismo ordenamos, que para el cum- 
plimiento de lo referido, y allanar las casas, heredades y possesiones, 
que el descubridor senalare, el Virrey, Presidente, o Gobernador de 
comision, cncargando a la persona, que ha de assistir, que use della 
con limitation, y a las Audiencias y Justicias”... que le presten el 
favor necesario. 

Segun el testimonio de dos tratadistas del derecho indiano de 
tanta autoridad como Solorzano y Matienzo, a pesar de la doctri- 
na legal expuesta en punto a los derechos de la Corona sobre los 


1M Lcyes II, III y IV, tit. xii, lib. vm. 
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tesoros descubiertos en los enterramientos de las Indias, “lo mas 
ordinario” era “pagar solo el quinto de lo que se saca a su Majes- 
tad, como se haze de los metales, y otros Tesoros”. 100 

Parece interesante hacer constar que las Iglesias de las Indias 
pretendieron “ser suyo lo que se ha hallado en adoratorios, y san- 
tuarios, sin descubridor, y assi mesmo las tierras, ganados, chax- 
quizas, joyas, y otras cosas que eran de los Yngas, y del Rayo y Sol, 
y estaban dedicadas al servicio de los idolos”. El Rey, en Ccdula 
de 1575, salio al paso de tales pretensiones, reivindicando sobre estos 
bienes los derechos de la Corona. 107 

Sc discutio entre los teologos la lioitud de las exploraciones para 
descubrir supuestos tesoros en los enterramientos de los indios, 
dado el caracter sagrado de estos enterramientos. El Concilio II de 
Lima, celebrado en 1567, se pronuncio en contra, ordenando bajo 
pena de excomunion “que no se desbaraten las sepulturas de los 
indios aunque sean infieles”. Este mismo criterio prohibitivo habia 
sido sostenido antes por el P. Las Casas y otros tratadistas. Juan 
de Solorzano, defensor siempre del punto de vista mas favorable 
al regalismo, sostuvo que en el Supremo Consejo de las Indias nun- 
ca "se ha dudado, que sean licitos estos descubrimientos, aunque en 
consccucncia de ellos suceda que tambien sc descubran, y desentie- 
rren los cuerpos de los indios muertos, que cstan en las dichas Hua- 
cas, como essos se buelban luego a enterrar, y a acomodar como 
antes estaban”. 108 

2) Sobre la propiedad privada de los oficios publicos en las 
Indias. 

Ya hemos visto que, segun la doctrina de la epoca, la institu- 
ci6n y provision de oficios publicos fue considerada como una de 
las regalias vinculadas en la Corona de Castilla, de la cual hicie- 
ron uso los monarcas recompensando con estos oficios a sus vasallos 
bcnemeritos, unas veces con concesiones de caracter vitalicio o por 

“* Politico Indiana, lib. vi, cap. v. 

m Viase Sol6ktano, ob. cit., lib. vi, cap. v. 

“* Politico Indiana, lib. vi, cap. v. 
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un numero determinado de anos, otras por dos o tres vidas y otras 
a perpetuidad. 

Ya hemos visto tambien que, en ticmpos de Felipe II, se acordo, 
para subvenir a las necesidades del Tesoro publico, “que se ven- 
diessen todos los oficios que no tuviessen jurisdiccion. Y por que 
ya estabban vendidos algunos de pluma, se executasse en los de- 
mas, y se criassen los que conviniesse para el mismo efecto”. 109 

Estos antecedentes historicos explican que en torno a la propie- 
dad privada de estos oficios publicos se desarrollase todo un cuerpo 
de doctrina jundica para fijar las facultades dominicales de sus po- 
seedores. 

Se hizo constar a estos efectos: que de los oficios vendibles no 
se pudiera pedir rescision por lesion en el precio, 110 y que no se 
pudieran gravar con censos y otras cargas, porque “aunque los posee- 
dores de los oficios vendibles y renunciables tengan el dominio 
util, con las limitaciones que prescriben las leyes, no se hallan au- 
torizados para disponer de ellos a su arbitrio, como de cualquiera 
otra finca de su patrimonio, por conservar' siempre mi Corona el 
dominio directo, con un derecho espectativo de reversion de ella, 
por causas diferentes que puedan sobrevenir”. 111 

A 1 admitirse que los tenedores de estos oficios pudieran renun- 
ciarlos en favor de otra persona mediante el pago de los derechos 
fiscales establecidos, se senalaron como requisitos necesarios para 
la validez de estas transmisiones mediante renunciacion, los si- 
guientes: que el renunciante sobreviva durante veinte dias; quc la 
renunciacion se hiciera por escrito; que se renunciase a favor de 
persona capaz por su edad y sin impedimento “para poder tener 

m Vease Antonio de Leon Pinelo, Tratado de las cortfirmaciones rea¬ 
les.,, (edition facsimilar por el Instituto de Investigacioncs historicas de la 
Universidad de Buenos Aires). 

*“ Real C£dula de 1602. Archive General de Indias: 139-1-14, lib. xxxii, 
folio 52. 

111 Real Cedula de 15 de octubre de 1787, Perez y Lopez, Teatro de la 
legislacion universal de Espaha e Indias, t. xxvi, p. 226. 
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y servir el oficio”; que la renunciacibn recayera “en persona digna y 
habil”. De estos cuatro requisitos —advierte Leon Pinelo en la 
obra citada— los dos primeros “inducen irreparable nulidad”; los 
otros dos “son mas dispensables”. 

Cuando para defraudar a la Hacienda pretendieran renuncian- 
te y renunciatario —y de acuerdo con ellos los testigos al efecto 
requeridos— senalar al oficio renunciado un precio notoriamente 
inferior a su valor, debfan los Fiscales reclamar para el Estado 
el oficio de referenda, pagando al renunciante la mitad o los 
dos tercios, segun los casos, del precio fraudulentamente estable- 
cido. 112 

Con respecto a los oficios que hubieren sido comprados “por 
Ciudades, Villas y otras Comunidades de las Indias”, se habfa de 
obligar a bstas “a que cada una senale persona cierta, y determi- 
nada, en cuya cabe^a corra el riesgo de la vida, para que vaquen 
y se cobren los tercios, y mitades”. Se advertfa en la Recopilacidn 
de 1680 que en lo sucesivo no se vendiesen oficios a estas perso¬ 
nas jurfdicas. 118 

Un ultimo punto que interesa recoger es el relativo a si por deu- 
das de sus propietarios podia llegarse al embargo y ejccucion ju¬ 
dicial de los oficios publicos. Una Cedula Real de 21 de noviem- 
bre de 1603 resolvio esta cuestion afirmativamente, siempre que el 
ejecutado careciese de otros bienes con que pagar, y con la condi¬ 
tion, ademas, de que el nuevo rematante no fucra menor de edad, 
ni sirviera el oficio por medio de tenientes ni otras terceras perso¬ 
nas y lo poseyera y disfrutase solo “por los dlas y bida de la per¬ 
sona cuio hera el oficio quando se bendio, de que a de mostrar 
testimonio y rrecaudo suficicnte de edmo es bibo en principio de 
cada ano”. 11 * 

En una Real Cedula de 15 de octubre de 1787 se condiciono 
todavla mis el posible embargo de los oficios publicos, declarando 

lu Veanse las leyes del tit. xxi, lib. vni, de la Recop. 1680. 

“* Veanse las leyes del tit. xx, lib. vm de la Recop. 1680. 

114 Colec. de Docs. Ineds. del Arch, de lnd. T. XVII, p. 351. 
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que no pudiera embargarse mas que la tercera parte de emolumen- 
tos y sueldos de los tales oficios por las deudas de sus poseedo- 
res”. 115 

3) Sobre la propiedad intclectual e industrial en los territories 
de las Indias. 

No se encuentran, en las fuentes del derecho indiano, nortnas 
juridicas reguiadoras de esta materia a lo largo del periodo colo¬ 
nial. Pero en series nutridas de legajos que se conservan en el 
Archivo General de Indias de Sevilla, se contienen numerosos tes- 
timonios historicos de expedientes instruxdos a instancias de par- 
ticulares, por virtud de los cuales se concede permiso para la im- 
presion y venta exclusiva de algun libro en los territorios de las 
Indias por el plazo de tiempo que se senala, o para la explotacion, 
tambien con caracter exclusivo, y por el tiempo que concretamente 
se fija, de algun invento de apiicacion industrial que detallada- 
mente se describe. 

El interes histdrico de estos documentos—que figuran inventa- 
riados en la Coleccion manuscrita de Belmonte del Archivo de 
referencia— es incuestionable. Pero su volumen, aun siendo consi¬ 
derable, no es suficiente para £undamentar conclusiones suscepti- 
bles de generalizacion. 

Hemos querido, sin embargo, dejar constancia del hecho en 
estas paginas, como posible punto de partida para ulteriores inves- 
tigaciones. 

4) Propiedad comunal. Bienes de propios. 

Desde los tiempos mismos de los primeros descubrimientos se 
ve a los legisladores espanoles preocupados por mantener y fo- 
mentar en las Indias la existencia de bienes comunales. Fue este 
principio uno de los que mas persistentemente influenciaron toda 
la politica colonizadora del Estado espanol en estos territorios. La 
experiencia, varias veces secular, adquirida en la Metropoli en las 
luchas por la Reconquista nacional, habla puesto de relieve la 


116 Perez y Lopez, Ob., cit, T. XXVI, p. 226. 
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importancia economica de la existencia de bienes de aprovecha- 
miento comun —montes, pastos y aguas— para conseguir la repo- 
blacion de las comarcas ganadas a los arabes. 

For eso, tanto en las Capitulaciones como en las Reales Cedulas 
y Ordenanzas de nuevo descubrimiento y poblacion, se dictan a 
este respecto preceptos reiterados. A la nueva poblacion —dicen 
las celebres Ordenanzas de Felipe II de 1573— se ha de senalar 
ejido “en tan competente cantidad, que aunque la poblacion vaya 
en mucho crecimiento siempre quede bastante espacio a donde la 
gente se pueda salir a recrear y salir los ganados sin que hagan 
dano”; confinando con los ejidos se habfan de senalar dehesas 
“para los bueyes de labor y para los caballos, y para los ganados 
de la carneceria, y para el numero ordinario de ganados que los 
pobladores por ordenanza han de tener, y en alguna cantidad mas 
para que se cojan para propios del Consejo”. 

La doctrina se estructura con mayor amplitud en la Recopila- 
cion de 1680: “que los pastos, montes y aguas sean comunes en 
las Indias”; “que las tierras sembradas, alfado el pan sirvan de 
pasto comun... excepto las dehesas, boyales y concejiles”; “que los 
montes, y pastos de las tierras de Senorio sean tambien comunes” 
y que lo sean igualmente los montes de frutas; anadiendo con 
respecto a estos uftimos: “que cada uno la pueda coger, y llevar 
las plantas para poner en sus heredades y estancias, y aprovecharse 
de ellos como de cosa comun”. 118 

Sobre bienes de propios se encuentran tambien numerosos testi- 
monios acreditativos de su existencia desde la fundacion de las pri- 
meras ciudades. 

De ordinario estuvieron integrados estos bienes por tierras y 
solares. En ocasiones, dada la pobreza de ciertas ciudades, se les 
concedieron como bienes de propios determinado numero de in- 
dios, cuyos servicios personales debian ser empleados en la cons¬ 
truction de obras publicas municipales. Otras veces se ve a ciuda- 
des que poseen como bienes de propios los productos de las llamadas 

114 Veanse las Ieyes de! tit. xvn, Jib. iv, de la Recop, 1680. 



120 


DERECHO PRIVADO: PROPIEDAD 


pemas de Camara. Como tales bienes de propios figuraron tam- 
bien, en determinados casos, algunos oficios publicos. 

En el tit. xix, lib. iv de la Recopilacion de 1680 se contienen 
reglas abundantes sobre el caracter y administracion de estos 
bienes. 

5) Personas incapacitadas o con capacidad restringida para el 
ejercicio en las Indias del derecho de propiedad. 

Fundamentalmente debio aplicarse en Indias sobre esta mate¬ 
ria la misma doctrina legal que en Espana. El silencio de la 
legislacion particular de aquellos territorios sobre las numerosas 
cuestiones que la capacidad o incapacidad para el ejercicio del 
derecho de propiedad necesariamente plantea, prueba que sobre 
este punto se aplicaria alK el derecho de Castilla, que, como es 
sabido, regia con el caracter de supletorio. 

No se encuentra, por tanto, en nuestra legislacion de Indias, 
una regulation amplia y general de las incapacidades que se opo- 
ntan al libre ejercicio del derecho de propiedad; sdlo aisladas de- 
claraciones con respecto a casos muy concretos, que, aun cuando no 
suponen innovation alguna de intcres en la doctrina general apli- 
cable, debemos recoger aqui. 

Desde los primcros tiempos abundan las disposiciones reales 
prohibiendo a determinados funcionarios publicos la propiedad ,de 
ciertos bienes —de ordinario tierras y estancias de ganados— en 
los distritos de su jurisdiction. 

En la Recopilacion de leyes de Indias de 1680 se prohibla cx- 
presamente a los Virreyes que tuvieran “granjerias, de ganados ma- 
yores ni menores, ni estancias, ni labran^as”. 

A los Oidores, Alcaldes y Fiscales se les prohibia tambien que 
poseyeran “casas, chacras, estancias, huertas, ni tierras”... “en las 
ciudades donde residieren, ni fuera dellas, ni en otra parte en 
todo el distrito de la Audiencia”. 

Los Oficiales Reales no podian tratar ni contratar “con hacien¬ 
da del Rey, ni propia, ni ajena”, ni tener “parte en Armadas, ni 
Canoas de perlas”. Tampoco podian beneficiar minas ni ingenios 
de azucar. 
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\ Estas prohibiciones se hacian extensivas a sus mujeres e hijos. 

A”lbs infractores de estas Ieyes se les casdga con el mayor ri¬ 
gor, con penas que expresamente se senalan; y todavia se llega 
a ordenar a este respecto que los visitadores puedan “executar 
—sin embargo de apelacion— las penas impuestas a los Ministros, 
que tuviercn sitios, estancias y molinos”. 117 

Con respecto a Iglesias y Monasteries, en una Real Cedula de 
27 de octubre de 1535; dirigida al Virrey de Nueva Espana, auto- 
rizandole para que “pudiese repartir entre conquistadores y po- 
bladores antiguos ciertas tierras”, se prevenia que “lo que ansi 
repartieredes no lo puedan vender a Iglesia ni Monasterio ni a 
persona eclesiastica”. Esta disposition, que se recogio literalmente 
cn la Ley X, tit. xn del lib. iv de la Recopilacion de Leyes de 
Indias de 1680, debe ser interpretada con un criterio restrictive, 
considerandola como de aplicacion exclusiva a la posesion y pro- 
piedad de las tierras asi repartidas y para evitar la amortizacion 
de las mismas, puesto que en la propia Recopilacion se encuen- 
tran testimonies incuestionables acreditativos de la capacidad para 
poseer, vender y permutar bienes en general, de Iglesias, Monas¬ 
teries, Prelados y Clerigos; y todavia en fecha posterior a la 
de 1680, hemos visto algunos documeptos que comprueban, de 
una manera indirecta pero evidente, la capacidad de personas 
eclesiasticas y comunidades religiosas para poseer incluso bienes 
ratces. 

A los curas doctrineros de Indias se les ordenaba que habian 
de hacer inventario de los bienes de sus Iglesias respectivas, los 
cualcs bienes no podian llevar consigo cuando fueren trasladados 
a otro bencficio. 

Los bienes de las Iglesias de Indias no se podian gastar “en 
recibimicntos” de autoridades seculares o eclestisticas. 

Los indios debian de ser compelidos a edificar casas para sus 
clerigos, las cuales casas habian de quedar “anexas a las Iglesias”... 

11 Veanse leyes LXXIV, tit. hi, lib. in; LV, tit. xvi, lib, u; XLV a XLIX, 
dt. VIII, lib. IV, y XXIX, tit. xxxiv, lib. n. 
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“ y scan de los clerigos que tuvieren la Iglesia, y se ocuparen cn 
la instruccion y conversion de los indios parroquianos della, y no 
se puedan enajenar ni aplicar a otros usos”. 

Como consecucncia del derecho de Patronato Real sobre todas 
las Iglesias de las Indias, se dispuso que no se pudieran “dar, ni 
vender capillas en las Iglesias Catedrales sin licencia del Rey”. 

Con respecto a los religiosos de ambos sexos, se ordeno que se 
guardase cn Indias “lo dispuesto por derecho y Brebes Apostoli- 
cos, sobre no tener los Religiosos bienes en particular”. 118 

Juan de Solorzano, en su admirable y tantas veces citada Po¬ 
litico Indiana, plantea la cuestion de si podian “disponer los Pre- 
lados de las Indias, assi seculares como regulares, en vida o en 
muerte, de las rentas, y bienes adquiridos en sus Obispados, o de 
otros algunos”. Expondremos de una manera compendiada su 
opinion. 

En su concepto habria que distinguir entre los bienes patrimo- 
niales y los adquiridos por razon de su cargo, y entre los Prelados 
regulares y los seculares. Con respecto a estos ultimos, no habia 
duda de que podian disponer libremente, por actos inter vivos o 
mortis causa, de sus bienes patrimoniales; y de los adquiridos por 
razon de su cargo, podian tambien disponer de ellos por actos 
inter vivos, si bien estaban siempre obligados en el fuero interno 
a invertirlos en fines pios o bcneficos. 

Los Prelados regulares, ni aun de sus bienes patrimoniales po¬ 
dian disponer, en virtud del voto de pobreza, segun opinion de al¬ 
gunos autores; pero Solorzano, siguiendo mejor a otros tratadis- 
tas que se apartaban de este extremado rigor doctrinal, entendia 
que, con respecto a la disposicion por actos inter vivos, no debia 
hacerse diferencia entre unos Prelados y otros. 119 

6) Limitaciones al derecho de propiedad en los territorios de 
las Indias. 

*” Las citas de los distintos textos legales, aducidos sobre esta materia, 
pueden consultarse en mi estudio citado, E/ dcrccho de propiedad en la 
legislacidn de Indias..,, pp. 83-84. 

110 Politico Indiana, lib. iv, cap. x- 
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a) Casos de expropiacion forzosa 

No es que cn la legislacion de indias se estructure una verda- 
dera teorla jurldica sobre esta materia, pero existen abundantes. 
disposiciones legislativas dictadas para casos muy concretos que 
implican una verdadera expropiacion forzosa de bienes de pro- 
piedad privada, revelando, al propio tiempo que la facultad iiv 
cuestionable del Estado para ejercitar estc derecho de expropiacion, 
una preocupacion de nuestros legisladores por conectar la apli- 
cacion de este principio, exigido por las circunstancias, con el res- 
peto debido al derecho de los particulares. 

Ya en la famosa Instruction dirigida a los Frailes Jeronimos- 
el 18 de septiembre de 1516, al encargarles la fundacion de pueblos 
de indios se les facilitaba para que con esta finalidad pudieran “to- 
mar las haziendas que fueren necesarias e mas convenientes, para 
principiar los pueblos, as! de cultivo como de ganados, estimandose- 
en lo que justamente valieren, para que scan pagados de las pri- 
meras fundiciones”, 120 

Con una mayor amplitud y gencralidad se registran preceptos 
de esta naturaleza en distintas leyes de la Recopilacion de 1680. 
Asl, en la Ley XIV, tit. xix, lib. vi, hablando de las Reducciotief 
de indios, se disponia: “y porque a los Indios se habran de sehalar, 
y dar tierras, aguas, y montes, si se quitaren a espanoles se les 
dar£ justa recompensa en otra parte”. 

En la Ley I del tit. xn, lib. vm, donde se regulaba en termi- 
nos generales lo relativo a descubrimientos de tesoros en Indias, 
se disponia que el que capitulare estos descubrimientos se habla 
de obligar “con su persona, y bienes, con fian$as bastantes de que 
satisfara y pagara los danos y menoscabos que de buscar el tesoro- 
se siguieren en las casas, heredades o posesiones a los duenos, don¬ 
de presumiere que esta, como fuere tassado por personas de inte- 
ligencia y experiencia nombradas para ello”. Y todavla se anadla 
que para el cumplimiento de lo referido, y allanar las casas, he- 

““ Colec. de Docs. Ineds... de Ultramar, tit. ix, p. 50. 
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redades y poscsiones, que el descubridor senalare, el Virrey, Pre- 
sidente o Gobernador de comision, encargando a las personas que 
han de assistir que usen dello con limitacion, y a la Audiencia y 
Justicia, que le presten el favor necesario”. 

Por razones estrategicas se ordenaba en la Ley I, tit. vn, lib. hi, 
“que las fortalezas esten exemptas de edificios”... “y si hubiere 
casa, o edificio trescientos pasos al rededor de la muralla, o tan 
fuerte, que en una mayor distancia haga perjuizio, sc demuelan, 
pagando de nuestra real hazienda al dueiio lo que montare el 
dano y perjuizio, que huviere recibido". 

Quizas deban tambien ser recogidas en esta seccion la 
Ley XLIV, tit. xxxiv, lib. n, que disponia “que los Visitadores 
puedan ocupar las casas que les pareciesen, para sus personas y 

familias.. con calidad de que paguen el justo precio y no des- 

pojen a los duenos si las quisieren habitar”; la LXXVIII, tit. xvi, 
lib. ii, que ordenaba “que los Oidores, Alcaldes y Fiscales no to- 
men ni ocupen las casas contra la voluntad de los duenos, y 
la II, tit. xxix, lib. iv, dondc sc ordenaba “que si fuesse necesario 
alquilar casa para fabricar moneda, sea pagada conformc a 
esta ley’’. 

Finalmente, debemos rccordar tambien ahora como, segun So- 
lorzano, se podia “cntrar a buscar venas de metalcs, o canteras de 
piedras en predios i possesiones ajenas, aunque sea contra la vo¬ 
luntad del dueiio de ellas”, m 

b) Embargos y confiscaciones 

Aparte de las innumerales Reales Cedulas que podrian citarse, 
sancionadoras de ciertos delitos con la pena de confiscation de 
bienes, hemos de destacar ahora un nucleo considerable de dispo- 
siciones legislativas atestiguadoras de la frecuencia con que la 
Corona, para solventar agobios economicos del momento, acudia 
al expeditivo procedimiento de embargar o confiscar bienes de 
particularcs. Bien es verdad que casi siempre se declaraba el mas 


m Politico Indiana, lib. vi, cap. i. 
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firme proposito de indemnizar cumplidamente en su dia a los 
perjudicados y se prometia no insistir en tamanas extralimita- 
ciones. 

Asi, en una Real Cedula de i de agosto de 1501 se ordenaba 
que se pagase “el valor de perlas tomadas para S.S. A.A. a al- 
gunas personas de la nao de Cristobal Guerra”. 

En otra Real Cedula de 31 de julio de 1539 se mandaba que 
con motivo de haber tornado el Rey diversas partidas de oro y 
plata a iglesias, monasterios, hospitales y particulares para aten- 
der a los gastos de formacion de una Armada contra el turco, 
se diese a los interesados carta de pago con toma de razon de lo 
que se les confisco “para quen aquella cantidad se les diese uno 
pcrpetuo a razon de treinta mill maravedis cada miliar”. 

Muy solemnemente declaraba el Rey, en Cedula de 14 de 
junio de 1621, haber dado orden —puesta ya en ejecucion— de 
que se pagase a los particulares perjudicados ciertas cantidades 
—con su intereses— de que la Corona se incauto para atender a 
apremiantes necesidades, y prometia, por su “fee y palabra Real, 
que en ningun tiempo ni por ninguna causa ni ocasion, por ur- 
gente que sea, se les tomara mas a sus haciendas; sino que luego 
que Uegasen a estos Reynos se les entregara a sus duehos entera- 
mente y sin dilacion”. 

A pesar de esta declamatori’a promesa, todavia tenia necesidad 
cl Rey de declarar, en 10 de abril de 1643, que “a sido preciso de 
algunos anos a esta parte llegarme a baler de la plata de parti¬ 
culates, que a benido de las Indias, unas bezes por via de pres- 
tamo, y otras por trueque a la moneda de vellon”; y ante el 
rctraimiento que esto habia originado en el comercio, “aunque se 
a dado satisfaccion a sus duehos en la forma que mexor se a 
podido”, se reiteraba que tales confiscaciones no se repetirian. 

En la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680 se declaraba de 
una manera general que no se secuestrasen ni se embargasen bie- 
ncs “sino en los casos que las leyes disponen”. 

A los compradores de plata no se les habia de embargar la 
procedente de Indias ni se les habia de pedir los libros “sin auto 
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en adoratorios, y santuarios, sin descubridor, y assi 
mesmo las tierras, ganados, chaxquizas, joyas, y otras 
cosas que eran de los Yngas, y del Rayo y Sol, y estaban 
dedicadas al servicio de los idolos”. El Rey, en Cedula 
de 1575 , salio al paso de tales pretensiones, reivindicando 
sobre estos bienes los derechos de la Corona. 107 

Se discutio entre los teologos la licitud de las explora- 
ciones para descubrir supuestos tesoros en los enterra- 
mientos de los indios, dado el caracter sagrado de estos 
enterramientos. El Concilio II de Lima, celebrado en 
1567 , se pronuncio en contra, ordenando bajo pena de 
excomunidn "que no se desbaraten las sepulturas de los 
indios aunque sean infieles”. Este mismo criterio prohi¬ 
bitive habia sido sostenido antes por el Padre Las Casas 
y otros tratadistas. Juan de Soldrzano, defensor siem- 
pre del punto de vista m£s favorable al regalisnto, sostu- 
vo que en el Supremo Concejo de las Indias “nunca se 
ha dudado que sean licitos estos descubrimientos, aunque 
en consecuencia de ellos suceda que tambien se descu- 
bran, y desentierren los cuerpos de los indios muertos, 
que estdn en ias dichas Huacas, corao essos se buelban 
luego a enterrar, y a acomodar como antes estaban". 10 * 


2 . Sobre la propiedad privada de los oficios publicos 
en las Indias. 

Ya hemos visto que, segun la doctrina de la epoca, la 
institucion y provisidn de oficios publicos fue conside- 
rada como una de las regalias vinculadas en la Corona 
de Castilla, de la cual hicieron uso los monarcas recom- 
pensando con estos oficios a sus vasalios benemeritos, 
unas veces con concesiones de caracter vitalicio o por 
un numero determinado de anos, otras por dos o tres 
vidas y otras a perpetuidad. 

Ya hemos visto tambien que, en tiempos de Felipe II, 
se acordo, para subvenir a las necesidades del Tesoro 
publico, "que se vendiessen todos los oficios que no tu- 
viessen jurisdiccion. Y por que ya estabban vendidos 


107 Vease Solorzano, ob. cit., lib. VI, cap. v. 
los Politico Itiduma, lib. VI, cap. v. 
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algunos de pluma, se executasse en los dem£s, y se crias- 
sea los que conviniesse para el mismo efecto". 10 ® 

Estos antecedentes histdricos explican que en tomo a 
la propiedad privada de estos oficios publicos se desarro- 
llase todo un cuerpo de doctrina juridica para fijar las 
facultades dominicales de sus poseedores. 

Se hizo constar a estos efectos: que de los oficios ven¬ 
dibles no se pudiera pedir rescision por lesion en el 
precio, 110 y que no se pudieran gravar con censos y otras 
cargas, porque “aunque los poseedores de los oficios ven¬ 
dibles y renunciables tengan el dominio util, con las 
limitaciones que prescriben las leycs, no se hallan auto- 
rizados para disponer de ellos a su arbitrio, como de 
cualquiera otra finca de su patrimonio, por conservar 
siempre mi Corona el dominio directo, con un derecho 
espectativo de reversidn de ella, por causas diferentes 
que puedan sobrevenir". 111 

A1 admitirse que los tenedores de estos oficios pudie¬ 
ran renunciarlos en favor de otra persona mediante el 
pago de los derechos fiscales establecidos, se senalaron 
como requisitos necesarios para la validez de estas tras- 
misiones mediante renunciacidn, los siguientes: que el 
renunciante sobreviviera durante veinte dias; que la re- 
nuncia se hiciera por escrito; que se remmciase a fa¬ 
vor de persona capaz por su edad y sin impedimento 
"para poder tener y servir el oficio''; que la renuncia- 
ci6n recayera "en persona digna y habil”. De estos cuatro 
requisitos —advierte el tratadista Le6n Pinelo en la obra 
arriba citada— los dos primeros "inducen irreparable 
nulidad"; los otros dos "son mas dispensables”. 

Cuando para defraudar a la Hacienda pretendieran 
renunciante y renunciatario —y de acuerdo con ellos 
los testigos al efecto requeridos— senalar al oficio re- 
nunciado un precio notoriamente inferior a su valor,' 

io» Vease Antonio de Le6n Pinelo, Tratado de las confirma- 
ckmes reates... (edici6n facsimilar por el Instituto de Investi- 
gaciones histdricas de ia Universidad de Buenos Aires). 

110 Real Cedula de 1602. Archivo General de Indias: 139-1-4, 
lib. XXXII, folio 52. 

131 Real Cedula de 15 de octubre de 1787, Perez y L6pez, 
Teatro de la legislation universal de Espafia e Indias, t. XXVI, 

p. 226. 
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debian los Fiscalcs reclamar para el Estado el oficio de 
referenda pagando al renunciante la mitad o los dos ter- 
cios, segun los casos, del precio fraudulentamente es- 
tablecido.^ 2 

Con respecto a los oficios que hubieren sido compra- 
dos "por Ciudades, Villas y otras Comunidades de las 
Indias", se habia de obligar a 6stas "a que cada una 
senale persona cierta, y determinada, en cuya cabeqa 
corra el riesgo de la vida, para que vaquen y se cobren 
los terdos, y mitades”. Se advertia en la Recopilacion de 
1680 que en lo sucesivo no se vendiesen oficios a estas 
personas juridicas. 113 

Un ultimo punto que interesa recoger es el relativo a 
si por deudas de sus propietarios podia llegarse al em¬ 
bargo y ejecucidn judicial de los oficios publicos. Una 
C6dula Real de 21 de noviembre de 1603 resolvio esta 
cuestion afirmativamente, siempre que el ejecutado care- 
ciese de otros bienes con que pagar, y con la condicidn, 
adem^s, de que el nuevo rematante no fuera menor de 
edad, ni sirviera el oficio por medio de tenientes ni otras 
terceras personas y lo poseyera y disfrutara solo “por los 
dias y bida de la persona cuio hera el oficio quando se 
bendi6, de que a de mostrar testimonio y rrecaudo sufi- 
ciente de como es bibo en principio de cada ano". 114 

En una Rea! Cddula de 15 de octubre de 1787 se con- 
diciono todavia mas el posible embargo de Jos oficios 
publicos, declarando que no pudiera embargarse mds 
que la tercera parte de emolumentos y sueldos de los ta¬ 
les oficios por las deudas de sus poseedores. 118 


3, Sobre la propiedad intelectual e industrial en los 
territorios de las Indias. 

No se encuentran, en las fuentes del derecho indiano, 
normas juridicas reguladoras de esta materia a lo largo 


112 Vdanse las leyes del tit. XXI, lib. VIII, de la Recopilacidn 
de 1680. 

113 V6anse las leyes del tit. XX, lib. VIII, de la Reccpi!aci6n 
de 1680. 

114 Colec. de Docs. Indds. del Arch, de Ind. T. XVII, p. 351. 
P6rez y Lopez, ob. cit., T. XXVI, p. 226. 
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En los repartimientos de ticrras se prevenfa que se habia de 
tomar posesion de las tierras repartidas dentro de tres meses, y se 
KaKipn ^ #»Hoo plenties so dc ^crdcrlss. 

A los Virreyes, se les advertia que hiciesen "sacar los ganados 
de las tierras de regadio y se siembren de trigo..., si no tuvieren 
los duenos titulos para tener estancias desta calidad”. 

Los ejemplos de disposiciones prohibitivas de determinados 
cultivos podrian multiplicarse todavia mas. Baste recordar que 
en la Recopilacion de 1680 se consagraba todo un titulo al regu- 
lamiento de las llamadas rentas estancadas, y que entre estas 
figuraban las procedentes de ciertos cultivos, cuyo aprovechamien- 
to se reservaba la Corona para explotarlos directamente o por 
arrendamiento. 

Algunas de estas prohibiciones fueron abolidas con el tiempo. 
Asi, en la Ley IV, tit. viii, lib. iv, de la propia Recopilacion 
de 1680 , se establccio que sc pudiera sembrar tabaco “en las Islas de 
Barlovento y otras partes”; condicionando este permiso con la 
obligation de conducir derechamcnte a Sevilla “todo el tabaco que 
no se consumiese y huviese de sacarse de cada Isla, o Provincia 
donde sc cogiere”. 

No todas las prohibiciones de ciertas clases de cultivos tuvieron 
por causa un interes exclusivamente fiscal. Algunas hubo moti- 
vadas por otras razoncs diferentes. Tal ocurrio, por ejemplo, 
con el cultivo de la vid. Pero con referenda concreta a esta 
prohibition, como quiera que, a pesar de ella, se plantaron vinas 
en Indias, cl legislador, ante el hecho consumado, aun cuando 
ratified la prohibicion para lo sucesivo, dispenso las plantaciones 
hechas mediante el pago de una composicion . 125 

f) Intromisiones del Poder Publico en la manera de beneficiar 
estancias de ganados 

En la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680 se establecia 
a este respecto “que no se saquen ganados de una provincia para 

Consuitense las citas en mi estudio, El dcrecho de propiedad en la le- 
gislacidn de Indias, pp. 92-93. 
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otra; que no se den licencias para matar vacas, ovejas ni cabras; 
que el Presidente de Santo Domingo de con recato las licencias 
para matar ganados y hazer cueros”. 

A1 declarar en terminos generales que los pastos, montes, 
aguas y terminos de Indias fueran comunes, se advertia con 
respecto a los ganados que “cada hato de ganado tenga de ter- 
mino una legua en contorno, para que dentro de ella otro nin- 
guno pueda hazer sitio de ganado, corral, ni casa, con que el 
pasto de todo ello sea asi mismo comun, como esta dispucsto, y 
donde huviere hatos se puedan dar sitios para hazer ingenios, 
y otras heredades, y en cada assiento haya una casa de piedra, y 
no menos de dos mil cabefas de ganado: y si tuviere de seis mil 
arriba, dos assientos; y de diez mil cabe^as arriba, tres assientos: 
y precisamente en cada uno su casa de piedra, y ninguna persona 
pueda tener mas de hasta tres assientos y assi se guarde, donde 
no huviere titulo, o merced nuestra, que otra cosa disponga ”. 128 

y) Normas procesales que afectaban al derecho de propiedad. 

Parece oportuno recoger aqui algunas disposiciones legisla- 
tivas donde se contienen normas reguladoras de la ejecucion judi¬ 
cial por deudas, en ciertas clases de bienes radicados en Indias. 

Como norma general se estableda “que en las execuciones con¬ 
tra vezinos, descubridores, pobladores, y encomenderos, se guarde 
el derecho de estos Reynos de Castilla”. Pero aparte de las reglas 
excepcionales sobre esta materia que contenian las ordenazas y le- 
yes sobre descubrimiento nuevo y poblacion, en la propia Reco- 
pilacion de 1680 se recogian ciertos principios de exception para 
favorecer determinados cultivos 0 industrias. Asf, se mandaba 
que, salvo por deudas contrafdas con el Fisco, no se pudiera hacer 
ejecucion judicial “en canoas de perlas, y su aviamiento, haviendo 
otros bienes”; “en los ingenios de moler metales, ni sus avios”, 
ni “en ingenios de azucar”; si bien con respecto a estos dos ulti- 

uf Consultense las citas en mi estudio, El derecho de propiedad eh la le¬ 
gislation de Indias, p. 94. 
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mos se aiiadfa que se podria “hacer execucion cn todo un ingenio 
de moler metales, y fabricar azucar, si la deuda montare todo 
cl precio” y el deudor no tuviere otros bienes, “dando la persona 
cn quicn se rematare fian^as lianas de conservarlo entero, bien 
reparado, moliente y corriente, como lo tenia el deudor”. 

Tampoco se podia hacer “execucion en armas, y cavallos, sino 
en defecto de otros bienes”. 

Con respecto a los duenos de minas, se ordenaba que fueran 
“favorecidos, y en las cxecuciones reservados los instrumentos del 
mineraje”. 127 

8) Los indios y el derecho de propiedad. 

a) La propiedad de la tierra entre los indios 

Hemos visto que, salvo aquellos casos excepcionales en que la 
esclavitud de los indios cstaba permitida y dejando a un lado los 
innumerables abusos que se cometieron, abiertamente unos, en- 
cubiertos con los servicios personales tolerados por la ley los mas, 
fueron los indios considerados casi desde el primer momento y 
sin interruption como hombres libres, vasallos de la Corona de 
Castilla. Consecuencia natural de este postulado fue que en el te- 
rreno de los principios se reconociese a los indios sometidos amplia 
capacidad para poseer, disfrutar y disponer de bienes de distinta 
naturaleza, aunque condicionando el libre ejercicio de este dere¬ 
cho con diversas limitaciones. 

Concretandose de momento a la propiedad de la tierra, era in- 
cuestionable en este punto la absoluta capacidad de los indios 
para poseerla y beneficiarse con su cultivo, puesto que son muy 
abundantes las disposiciones reales dictadas para que en los repar- 
timicntos de tierras a conquistadores y pobladores espanoles no 
se tocasen aquellas que estuvieran poscidas individualmente por 
los indios sometidos. Aparte de estos preceptos legales, no faltan 

^ Consultense las citas en mi estudio, El derecho de propiedad en la le- 
gislacidn de Indias, p. 95. 
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otros testimonies que acreditan en ciertos casos la observancia de 
estas costumbres. 

En la Recopilacion de Lcyes de Indias dc 1680 sc ordenaba dc 
un modo general: “que a los Indios sc les dexen tierras... con 
sobra de todas las que les pertenecieren, assi en particular, como 
por Comunidades, y las aguas, y riegos; y las tierras en que hu- 
bieren hecho azequias, o otro cualquier beneficio, con que por 
industria personal suya se hayan fertilizado, se reserven en pri¬ 
mer lugar y por ningun caso no se les puedan vender, ni enagenar, 
y los juezes, que a estos fueren enviados, expecifiquen los Indios 
que hallaren en las tierras y las que dexaren a cada uno de los 
tributaries, viejos, reservados, Caciques, Governadores, ausentes 
y Comunidades”. 

A 1 regular las formalidades que debian observarse en los re- 
partimientos de tierras para evitar que los indios fueren perju- 
dicados en lo que venian poseyendo, se mandaba que los Fiscales 
compareciesen en su nombre para representarles y defenderles. 

Tambien cuando se determinaba la politica a seguir para lo- 
grar que los indios fueran rcducidos a vivir en poblaciones, se 
ordenaba expresamente que no se les quitasen las tierras "que 
antes huvieren tenido”. 

Finalmcntc, se prevema con el mayor rigor, que no se admi- 
tiera composicion de tierras “que huvieren sido dc los Indios". 128 

No es solo que en terminos generales debfa respetarse a los 
indios la propiedad de las tierras que cultivaban, sino que desde 
los primeros tiempos aparecen reales disposiciones ordenando que sc 
hicieran tambien repartimientos de tierras a los indios que care- 
cicscn de ellas. 

Y ast, en una Instruction de 29 de marzo de 1503, se dispo- 
nia entre otras cosas que los indios vivieran reunidos en lugares 
y se senalasen a cada uno de ellos heredades propias. 

A los famosos frailes Jeronimos se les encargd, en 18 de sep- 

Leyes XVIII, tit. xn, lib. iv; XXXVI, tit. xvm, lib. «; XVI, tft. xn, 
lib. iv; IX, tit. 111, lib. vi, y XVII, tit. xii, lib. iv de la Recop. 1680. 
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tiembre de 1516, que se formasen pueblos de indios con termino 
apropiado "dando de lo mejor a cada uno de ellos, parte de tierra 
donde puedan plantar arboles e otras cosas, e hazer montones 
para el e para toda su familia, mds o menos, segund la calidad 
de la persona e cantidad de la familia, e al cacique, tanto como a 
quatro vezinos”... 

En unas Ordenanzas de las minas de Guamanga, se mandaba 
que a los indios que se repartiesen para trabajar en las referidas 
minas, se les habia de senalar “sitios y lugares donde hagan sus 
rancherias y casas, en que residan los dichos indios en la can¬ 
tidad que pareciera conveniente para ello; de los quales se les 
de posesion en forma, y sean amparados en ella, y los posean por 
cosa suya propia, como los espanoles a quien estan senalados so- 
lares en el dicho asiento”. 

La Recopilacion de 1680 sanciona de una manera amplia esta 
doctfina al disponer en la Ley XIV, tit. hi, lib. vi, que “a los 
Indios se havran de senalar, y dar tierras, aguas y montes”; y en 
la Ley LXIII, tit. ir, lib. hi, que “repartan las aguas a los Indios, 
para que rieguen sus chacras, huertas y sementeras, y abreben los 
ganados”. 

b) Facultades dominicalcs de los indios sobre las tierras que poscian 

No podian cjcrcitar sobre las mismas un verdadero dominio. 
Precisamente por ser considerados los indios, jundicamente, como 
personas necesitadas de cierta tutela, es por lo que con animo de 
favorecerles se impusieron ciertas trabas al libre ejercicio de sus 
facultades dominicales sobre las tierras de su propiedad. 

Que podian enajenar sus bienes raices lo atestigua un muy 
antiguo “Aranzel, por donde manda el Rey e la Reyna nuestros 
seiiores que se pague e cobre los diezmos e primicias en la ysla 
espanola e en las otras yslas e tierra firme del mar oceano”, en el 
cual se leia: “sy algun cristiano vende su tierra o sus vinas o huer- 
ta o olivar o otra qualquier heredat a algund yndio o el yndio 
al cristiano”...; pero que en interes de los propios indios se esta- 

“ Consultense las citas cn mi estudio, El derecho de propiedad en la 
legislation de Indias, pp. 115-116. 
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blccio desde los primeros tiempos quc esta potestad de enajenar 
no pudiera ejcrcitarse libremente, lo comprueba a su vez una 
Instruction de 20 de marzo de 1503, en la cual se mandaba al 
Gobernador, entre otras cosas, que “non consienta que los dichos 
yndios vendan nin troquen con los dichos christhianos sus bienes 
nin heredades por menta nin por otras cosas semexantes e de poco 
valor, como fasta aqui se a fecho, e que quando algo les compra- 
sen, sea por precio xusto e trocandoselo a rropas para su vestir, 
que valgan la mitad de los que ansi vendieren a vista del dicho 
Gobernador o de las personas quel para ello nombrare’’. 

Al almirantc Don Diego Colon, en unas Instrucciones de 9 dc 
mayo de 1559, se le ordenaba tambien que no consintiese el que 
los indios pudiesen vender ni trocar sus heredades “e quando no 
se podiere escusar que non las vendan, que procuren que las ven¬ 
dan por xusto valor”. 4 

En la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680 se sanclona, 
fundamcntalmente, esta misma doctrina. Se consiente que los 
indios puedan vender sus haciendas, pero se exige, para que estas 
ventas tengan validez, la intervention de las autoridades del lugar. 
Con rcferencia exclusiva a las tierras quc, segun vimos, se habian 
de senalar a los indios llamados de mita, se disponia que sobre 
ellas no habian de tener los indios “dominio, ni possesion, sino 
solo el derecho, que le da esta ley, a tenellas con casa, mientras 
durare en el Indio esta obligation a assistir y dar la mita referida, 
sin que pueda el Senor de la estancia quitar, ni trocarle las tierras, 
que en la primera visita de estancias le senalara el Corregidor 
del Partido”. 

No solo podian los indios ser propietarios de tierras en las 
condiciones que quedan resenadas, sino que tambien, con respecto 
a la propiedad de las minas, se declaraba en distintas leyes de la 
Recopilacion de 1680 que fueran los indios equiparados a los 
espanoles. An&loga doctrina se registra en punto a los hallazgos 
de tesoros y en punto a las pesquerias de perlas. 130 

”° Leyes I, XIV, XV y XVI, tit. xix, lib. iv; IV, tit. xii, lib. vm, y XXX, 
tit. xxv, lib. iv de la Recop. de 1680. 
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Ya hemos visto, por otra parte, al tratar de los pueblos de 
indios, la importancia que en ellos tuvieron los bienes comuna- 
les y el papel economico que jugaron las llamadas “Caxas de 
Censos y bienes de Comunidades”. A la regulacion de estas se 
consagra en la Recopilacion de 1680 todo el tit. iv del libro vi. 
Del conjunto de sus disposiciones se desprende que las rentas que 
estos bienes producian se habian de gastar en beneficio del comun 
de los indios y en la satisfaction de los tributos que sobre los 
mismos pesaban. Su administracion corria a cargo de los Oficiales 
Reales, y para conocer de los pleitos que sobre estos bienes pudie- 
ran suscitarse se crearon Juzgados especiales, integrados por un 
Juez oidor, un Escribano y un Alguacil. Donde no hubiera Ofi¬ 
ciales Reales, la cobranza se deferia a los Gobernadores o Corre- 
gidores, quienes debian hacer entrega de lo cobrado a los Deposi¬ 
taries generales, dando cuenta inmediatamente a los Oficiales 
Reales que residieran en el lugar mas proximo. Repetidas veces, 
y con el mayor rigor, se pena a los Corregidores que distrajeren 
bienes pertenecientes a las Cajas de las Comunidades de los indios. 
Todavia podrian senalarse otras leyes dispersas interesantes para 
esta materia, entre las cuales merece destacarse la IX, tit. xxxi, 
lib. 11, que establecia: “que el Oidor procurare que los indios 
tengan bienes de comunidad”. 

c) Reales disposiciones correctoras de abuses cometidos contra el 
derecho de propiedad de los indios 

Hasta aqui la condicion juridica de la propiedad entre los. 
indios, segun resulta de los preceptos legales. La realidad debio 
corresponderse muy poco con la doctrina. Ya hemos visto hasta 
qub punto les fue discutido a los indios, incluso en el terreno 
legal, el derecho a su libertad personal. Juridicamente fueron 
hombres libres, dejando aparte las excepciones antes apuntadas; 
pero se les compelia a la prestacion de determinados servicios per- 
sonales, alguno de ellos tan gravoso como el de la mita. En tales 
circunstancias, ^edmo imaginarnos a los indios poseyendo tierras 
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en un piano aproximado dc iguaidad con los otros propietarios 
cspanoies, y mucho menos beneficiando minas cn provecho pro- 
pio? Se respetana a los indios la propicdad dc sus tierras solo 
cn tanto constituyeran estas un medio para satisfacer con el fruto 
dc su cultivo los impuestos que venian obligados a pagar a sus 
encomenderos o a la Corona. Por eso, mas que como senores, de- 
ben ser considerados como siervos de la propia tierra que labra- 
ban. Cuando la tierra por ellos poseida adquina un valor econo- 
mico suficiente para tentar la codicia de los conquistadores, pronto 
surgia la detentacion violenta o solapada que privaba a los indios 
de su derecho, tantas veces sancionado por la ley. 

Y no es csto una simple conjetura, basada en un mero supuesto. 
Abundan los testimonies que acreditan la frecuencia de estas vio- 
laciones. Ya en una Instruccion al Presidente de la Audiencia de 
Mexico de 12 de julio de 1530, se le ordenaba que “las tierras 
y solares que hallaredes que los dichos Presidentes y Oydores han 
tornado de hecho de los Indios se las hagays lucgo tomar y resti- 
tuyr; y las que hallaredes que huvieren comprado dellos que- 
riendolas los dichos indios tornar a comprar y deshacer la venta, 
tornandoles el dicho precio que dicron por ella, se lo hagais luego 
volver, sin conscntir que en ello haya dilation ni cautela alguna, 
y para eso les haced requerir a los dichos indios”. El Supremo 
Consejo de Indias, en un Parecer dado el 8 de noviembre de 1536, 
sobre los remedios que debian seguirse en la administration de 
aquellos territorios, proponia, entre otras cosas, que ante todo “no 
sean quitadas a los indios sus propias heredades, queriendo ellos 
cultivarlas y trabajar en ellas”. 

Unos vecinos indios de Tlatelulco, descendientes de antiguos 
senores, en carta escrita al Rey el i 9 de febrero de 1537, declaraban 
estar en posesion de las tierras y casas de algunos pequenos pue¬ 
blos, y pedi'an ser amparados en esta posesion ante el temor de 
mas que posibles abusos de algunos cspanoies. 

A los defensores de indios, en Instruccion dictada el ano 1574, 
se les recordaba que “por quanto que de las tieras que se an ven- 
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dido de los dichos Yndios y de las que vendieren de aqui en 
adelante por no tener necesidad dellas y de algunas restituciones 
que sc an hecho, los dichos naturales. tienen censos impuestos 
sobre heredades de espanoles y no tienen cuydado de la cobranga”.., 

Los caciques e indios naturales de Suchinilco, en carta dirigida 
al monarca el 2 de mayo de 1563, alegaban los servicios prestados 
desde el principio de la conquista de Mexico, Panuco y Salixco, al 
Marques del Valle y'al Adelantado Alvarado, y pedian la resti- 
tucion de sus derechos y posesiones de que habian sido des- 
pojados. 

En una Real Cedula de 12 de julio de 1600 declaraba el Rey: 
“He sido informado que muchas Provincias dese Reyno y lugares 
de indios, estan despoblados y se van despoblando y que una de 
las causas desto es averles quitado y vendido a los yndios sus tie- 
rras, sin dexarles las que an menester, ni dandoles otras tales o 
tan buenas, como expresamente se ordeno esto por Cedula de los 
arbitrios”. 

Por ultimo, para no citar mas ejemplos, todavia, en la Reco- 
pilacion de Leyes de Indias de 1680, se encuentran divcrsas lcyes 
que, al amparar a los indios en la propiedad de sus bicnes contra 
abusos cometidos por particulares o autoridades, confirman una 
vez mas, de manera indirecta, la tesis expuesta, 131 

d) Doctrina de los juristas 

Opinaba Juan de Solorzano que los indios, desde el punto de 
vista del derecho de propiedad, debfan ser considerados como 
aquellas personas designadas segun la tecnologia juridica de la 
epoca con el nombre de miserables, y de aqui que no pudieran 
disponer por contrato “de bienes r a ices, o de otras cosas de precio 
i estimation sin especial intervention y consentimiento de su pro¬ 
tector general, o del particular, que se les suele senalar en seme- 

Consultense las citas en mi estudio, El derecho de propiedad en la 
legislation de Indias, pp. 118-120. 
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jantes casos; i que ademas de esto, ayan prcccdido treinta pregones, 
cn treinta dias para la venta de los raices, de nueve en nueve para 
la de los muebles 0 semovientes”. En cambio, se les exigian me- 
nos solemnidades de las ordinarias, para disponer de sus bienes 
por testamento. 

Otro problema juridico que Solorzano plantea es el siguiente: 
^Que ocurriria con la propiedad de las tierras, aguas y pastos de 
los pueblos o reducciones- de indios, si quedasen despoblados por 
huir sus habitantes o como consecuencia de alguna epidemia? En 
su concepto, no hay duda de que los indios que huyeren de sus 
reducciones perdian la propiedad de las tierras que les habian sido 
repartidas, y no podian reivindicarlas, “ni disponer de ellas en 
particular”, como ocurria con los solariegos de Castilla. Advierte, 
no obstante, que no se debe extremar el rigor en estos casos, 
porque los indios, al efecto de ser amparados en la posesion de sus 
tierras, debian ser equiparados a los menores. 

Los encomenderos pretendieron tener derecho a las tierras de 
sus indios que por cualquiera de las causas expuestas quedaran 
vacantes; pero nuestro autor advierte que semejante pretensibn 
no prospero porque “el tributar los indios a sus encomenderos, no 
les da dominio alguno sobre sus personas i haziendas”. Procedia, 
por tanto, la reversion a la Corona, ya que cl Rey, en virtud de 
su dominio eminente y universal, “tiene fundada su intencion 
en todas las tierras vacantes de sus Reinos”. 

El licenciado Matienzo, en su conocido libro Gobierno del 
Peru, dedica algunas paginas al estudio de la regulacibn jundica 
de la propiedad entre los indios. 

Con referencia a las tierras que debian repartirseles, dice que 
podrian ser formadas las siguientes leyes: 

“3—Item que en uno o dos pagos o mis, los mas comarcanos 
y mejores, sefiale y de a cada indio dobladas tierras de las que tu- 
viere necesidad, y les haga entender que son suyas propias, que 
nadie se las puede quitar. 

“4—Que averigiie las tierras que tienen los caciques y prin- 
cipales y el titulo que tienen a ellas y quanto tiempo ha que las 
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poseen, y teniendo justo tituio se las dexen por suyas, y si aquellas. 
no bastarcn o no tuviercn ninguna les de tierras competentes. 
para sus chacaras y scmenteras conforme a lo quc cada uno hu- 
vierc de menester. 

“5—Item que dexe una buena chacara para la comunidad, para 
las nccesidades que en comun les ocurrieren a los indios y que 
estas tengan su topo o medida. 

“7—Item que las tierras que asi se adjudican a los indios no 
se puedan vender a los espaholes, si no a otros indios, y entonces 
la venta se haga con autoridad del Corregidor o Protector, y no 
de otra manera. 

“8—Item se procure que los indios de comunidad tengan ga- 
nado vacuno para arar las tierras y tengan rejas de hierro y ade- 
re$os para ello de comunidad para prestarlo a los pobres.” 

Recomendaba tambien Matienzo que si al repartir tierras y 
solarcs a los espaiioles en la fundacion de un pueblo, fuera nece- 
sario tomarles algo a los indios, se les indemnizase con cosas de 
analogo valor. 132 

9) Las encomiendas de indios desde el punto de vista del de- 
recho de propiedad. 

El caracter de las encomiendas de indios, asi como los momen- 
tos mas importantes que deben ser destacados en su evolucion 
historica, han sido suficientemente expuestos en paginas anterio* 
res de este estudio. Ahora lo que nos interesa examinar son los 
perfiles jurfdicos que esta institution presenta desde el punto de 
vista del derecho de propiedad. 

Con acicrto hizo notar Solorzano que en sus tiempos —supe- 
rada ya la etapa historica de las encomiendas de servicios perso¬ 
nates y sustituidas estas por las encomiendas de tributos — no 
podia dudarse de que la encomienda implicaba solo - ‘un derecho 
de percibir los tributos de los indios por merced Real”. En conse- 
cuencia, “ni en los tributos ni en los indios, no tienen los enco- 

“* Solorzano, Polttica Indiana, lib. nr, cap. xxvni y xxiv; Matienzo„ 
Gobierno del Peru, parte 1, cap. in. 
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menderos derecho alguno cn propiedad, ni por vasallaje; porque 
esto plena, original y directamente, es de la Corona Real”. Bus- 
cando analoglas jurldicas de esta institucion con otras del derecho 
castellano, sostiene que podrlan ser considerados los derechos de 
los encomenderos como los del legatario enfiteuta y usufructuario. 
Quizas “el simil mas adecuado que se puede dar a las encomien- 
das, anade, es el de las donaciones que el derecho llama modales”. 133 

Diversas fuentes jurldicas del derecho indiano nos presentan 
las encomiendas como bienes inalienables. Por ningun tltulo ju- 
rldico —enajenacion, venta 0 traspaso— podia el encomendero 
transmitir a otro los indios que le hubiesen sido repartidos. As! 
lo atestigua una Real Cedula del ano 1527, al corregir abusos co- 
metidos en este orden de cosas, y su doctrina es sancionada expre- 
samente en otra Real Cedula de 10 de junio de 1540 e incorporada 
finalmente a la Recopilacidn de Leyes de Indias de 1680, donde 
literalmente se declaraba a este respecto “que no se puedan enco- 
mendar indios por donacion, venta, renunciacidn, traspaso, per- 
muta ni otro tltulo prohibido”. 

Tampoco podlan los encomenderos alquilar ni prestar los in¬ 
dios de sus repartimientos”, so pena de perdimiento de los dichos 
indios y mitad de sus bienes”, ni darlos en prenda. 

Otra condition jurldica de las encomiendas, que afectaba al 
derecho de propiedad sobre las mismas, era la de ser indivisibles. 

Por ultimo, aun cuando la encomienda era algo que sc posela 
sin mas tltulo jurldico que la liberalidad del Rey, estaba ordenado 
que a ningun encomedero pudieran quitarsele sus indios sin ser 
primeru “oydos y vencidos por derecho”, y solo por delito “que 
tenga perdimiento de bienes”, 

Juan de Solorzano comenta ampiiamente todas las cuestiones 
que sobre la aplicacion de estos preceptos legales hubieron de 
plantearse. En su opinion, a pesar de la prohibicidn establecida 
sobre prestamos y arrendamientos de los indios encomendados, 
cuando “no se tratasse de empenar los mesmos indios, o el dere- 


Po/ltica Indiana, lib. in, cap. in. 
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cho de la cncomienda, sino de los tributes, frutos, o reditos, que 
de ella sc sacan”, era incuestionable “que los encomenderos los 
podran obligar, i asi se practica cada dia i se les embargan por 
lo que deben por mandado de las justicias”. 

Ahora bien, esta facultad se habia de “entender i limitar de 
modo, que aunque valga tal prenda o hipoteca convencional o 
judicial sobre los frutos i reditos de la cncomienda, no ha de 
durar mas de lo que el goze que pueda tener en ella durare al que 
assi los ernpeha, o por cuya causa se embargan, porque en acaban* 
dose, tambien quedaran ellos libres, sin que passe tal carga al 
que por providencia de la ley sucediere o entrare de nuevo en 
la cncomienda”. 

Todavia, sobre esta misma cuestion, anadc que estos embargos 
sobre frutos y rentas de encomiendas solo podian hacerse “quando 
no sc hallen otros bienes de sus posseedores sobre que caigan, i 
dexandoles congrua de que puedan sustentar”. 

Hemos visto anteriormente que las encomiendas no podian 
cederse ni traspasarse a un tercero. Soldrzano, ldgico con la doc* 
trina sentada, opina que esta limitacion no impedia cl que pu- 
dieran cederse los frutos por un plazo de tiempo que no excediese 
en duracion a la vida del cncomendcro cedente. 

Tampoco podia la cncomienda enajenarsc por causa de dote. 
Pero la mujer encomendera podia aportarla como tal al matri- 
monio; y el padre cuya hija hubiera de sucederle en la enco- 
mienda, podia hacerle dejacion de la misma a titulo de dote o 
aumento dc dote. 

Finalmente, como ultima cuestion que nos intcresa recoger, 
figura la que Solorzano plantea al preguntarse si las encomiendas 
podrian adquirirse y perderse por prescripcion. Una distincion 
era necesario hacer a este respecto: que la prescripcion se alegase 
contra el Rey, “que es el sehor directo de todas las encomiendas” 
o que fuera alegada por un particular contra otro. En el primer 
caso “no procederd ni tendra lugar sin que ayan passado treinta 
anos, i aun ciento, segun la opinion de algunos"; en el segundo 
caso “bastari que intervenga a tiempo largo, conviene a saber 
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diez anos entre presentes i veinte entre ausentes, precediendo ti- 
tulo i buena fe". Esta prescription contra un encomendero que 
lo fuere cn primera vida no podra perjudicar al sucesor. 134 

Otro jurista indiano de gran autoridad, Antonio de Leon Pi- 
iielo, ofrece en su Tratado de las Confirmaciones Reales una am- 
plia sistematizacion de las diversas causas que produtian incapa- 
cidad para ser encomenderos, senalando, en consecuencia, como 
personas incapacitadas las siguientes: 

1° Los hijos con respecto a la encomienda en que su padre 
hubiera sido poseedor en dltima vida.—Es esta, como se ve, una 
incapacidad relativa, que no impedia que los afectados por ella 
pudieran poseer cualquiera otra encomienda. Se establecio sola- 
mente para evitar que de una manera encubierta se sucediera en 
una misma encomienda por mas vidas de las senaladas en la ley. 

2 9 Los miembros del Consejo de Indias.—Opinaba Pinelo, con 
respecto a esta prohibition, que fue establecida “mas por exemplo 
que por necesidad”. 

f Los Virreyes, Presidentes, Oidores, Alcaldes del crimen, Fis- 
cales, Contadores de Cuentas, Oficiales Reales, Gobernadores “ni 
otros Ministros de Justicia, o Hazienda Real”. 

No debian ser comprendidos dentro de esta prohibicion los 
Tenientes de Gobernadores, Corregidores ni Alcaldes Mayores. 
Incluso los mismos Gobernadores estaban exceptuados de ella 
cuando, en virtud de capitulation, hubieren fundado y poblado 
tres ciudades, una provincial y dos sufraganeas, pucs cn tales ca- 
sos, como recompensa a sus servicios, podian “escoger para s'l por 
dos vidas, un repartimiento de indios en el distrito de cada ciudad, 
que poblare de espaiioles, i el que escogiere, despues mcjorarle en 
otro que vacare”. 

En cambio se consideraban incluidos dentro de esta incapaci¬ 
dad no solo los funcionarios nombrados, sino tambien “todos sus 

“* Consultense las citas en mi estudio, El derecha de propiedad en la 
legtslacion de Indias, pp. 105 - 107 . 



DERECHO PRIVADO: PROPIEDAD 


143 


parientes, dentro del quarto grado, y sus criados, familiares y alle- 
gados de sus casas, en la misma forma”. Pero, para mitigar la in- 
justicia que la rigurosa aplicacion de este precepto podia ocasionar, 
se establecieron dos excepciones: a) “que no se entendiesse con 
los hijos, deudos o criados de Oydores, o Ministros muertos”; 
b) “que no comprehendiese hijos y nietos de conquistadores, 0 
pobladores”. 

Todavia con respecto a los Oficiales Reales, si bien la prohi¬ 
bition de poseer encomiendas alcanzaba igualmente a sus hijos, 
se dejaba a salvo el caso de que se tratase de encomiendas conce- 
didas a estos “despues que estuvieren casados i vivieren de por si”. 

Los Prelados, Yglesias, Monasteries, Hospitales, Cofradias, 
Casas de Religion y Clerigos.—Advierte Pinelo oportunamente, 
comentando esta incapacidad, que tanto estas personas eclesias- 
ticas, como “muchos de los ministros seculares que oy no pueden 
tener indios, los tuvieron en los principios; hasta que por las 
nuevas leyes, i por otras ordenes en su cumplimiento dadas, se 
los mandaron quitar, i se quitaron, e incorporaron en la Coro¬ 
na Real”. 

Por su parte, Solorzano, estudiando el mismo asunto, decia: 
“aunque esto es verdad, i procede regularmente... muchas vezes 
sucede, que nuestros piadosos Reyes, usando de su largueza, dis- 
pensan en que puedan tener - encomiendas o pensiones de indios 
algunos Monasteries, especialmente de monjas, y hospitales de 
pobres, perpetuamente”. Anadia, ademas, que para estos efectos 
no se tenia como tales personas eclesiasticas a los Caballeros de 
las Ordenes militares; y que con respecto a los clerigos “se ha 
de entender de los de ordenes sacros, no de las menores”. 

f Los mulatos y los mestizos—Entendia Solorzano que esta 
incapacidad concurria solo en aquellos de los mulatos y mestizos 
que ademas fuesen “ilegitimos, espurios, o adulterinos”; pero Pi¬ 
nch) enumera la ilegitimidad de nacimiento como una causa 
aparte que podia presentarse o no, unida con la anterior. Uno 
y otro estan conformcs, sin embargo, en que estos hijos no legt- 
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timos cran incapaces para suceder en las encomiendas dc sus pa¬ 
dres, pero no para adquirirlas de nuevo por meritos propios. 

6 ° Las mujeres.-—La razon de esta incapacidad la expone Pinelo 
en los siguientes terminos: “Las mujeres naturalmente son inca¬ 
paces de tener indios: porque aviendose introducido las enco¬ 
miendas, no s 61 o para premios de servicios sino para protection 
de los indios i dcfensa de las provincias, que son tres fines o 
efectos principals... dado, que alguno de estos fines se verifique 
en una, o en otra mujer, no se verificaran todos ni en todas". 
Pero a pesar de estas palabras, comentando el texto de la Real 
Provision de 3 de agosto de 1546, que declaraba que las mujeres 
“no son habiles, ni capazes de tener indios encomendados”, des¬ 
pues de advertir el propio Pinelo que “este es el texto unico i 
singular, cuyas palabras enunciativas, no decisivas, suponen a las 
mugeres por incapaces de tener indios", anadia que “sin embargo, 
se guarda y se debe guardar lo contrario”. 

Fundamentaba este punto de vista con el hecho de que la ley 
de la sucesion en las encomiendas no excluia a la mujer. “Y aun- 
que se replica —advierte— que para la primera (vida) quedaron 
inhabiles; i que asi no se les pueden dar encomiendas, por el 
nuevo titulo i merced: a esto se satisface c$ la razdn i c« la 
practica. Con la razon, porque no la ay, ni sc hallan para que 
el capaz de la sucession en seguda vida, no pueda obtener en 
primera:... porque las cargas ni obligaciones no son mayores, ni 
diferentes en una que en otra... Con la practica se comprueba esta 
resolution; porque en todas las Indias son admitidas mugeres en 
primera vida, por uso y costumbre de sus Provincias, no solo tole- 
rada, sino confirmada por el Supremo Consejo”. 

f Los “estrangeros desta Corona de Castilla".—Con respccto 
a esta incapacidad atestigua Solorzano que era grande “la relaxa- 
ci6n i disolucion que en esta ha avido y ay, dandoles las mej ores, 
con varios titulos y pretextos, i queriendolos ya hazer i llamar 
naturales, por estar casados y domiciliados en aquella tierra, o 



DERECHO PRIVADO: OBUGACIONES 


J 45 


compuestos por la estrangeria o por las cartas, que pretender aver 
sacado, de naturaleza”. 

Tal es el cuadro general de incapacidades que presenta Anto¬ 
nio de Leon Pinelo, 135 completado con algunas observaciones de 
Juan de Solorzano. Por su parte, este ultimo autor anade a las 
expuestas, las siguientes: 

1. Los “infantes, pupilos i menores de edad'\—Se les admitia, 
no obstante, al goce de las encomiendas, siempre que fueran re- 
presentados “por sus curadores, procuradores y sustitutos hasta 
tener edad legitima”. 

2. Los “espanoles naturales de estos o aquellos reinos que no 
estuvieren presentes, i residentes, en la mesma provincia donde se 
ha de proveer la encomienda, al tiempo de su vacante”.—Atestigua 
el propio Solorzano que esta prohibition se infringio repetidas 
veces. 

3 - Los “que en las alteraciones del Peru, se mostraron cono- 
cidamente secuazes de los que las ocasionaron, i a los que des- 
cendiessen dellos”.— Facilmente se comprende que esta prohi¬ 
bicion rigid sdlo un periodo de tiempo muy corto. Aun cuando 
Solorzano la mencione, en su epoca ya no se mantenia en vigencia. 

4. Los que ya tuvieren otras encomiendas en su cabeza.—Ya 
hemos visto en las Capitulaciones de descubrimiento nuevo y po- 
blacion, que esta regia dejo de observarse con frecuencia al recom- 
pensar a los descubridores y nuevos pobladores. 

En la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680 136 se confirma 
la doctrina sentada por estos dos ilustres juristas, en los propios 
terminos que acabamos de exponer. 

E. El DERECHO DE OBLIGACIONES 

Sobre el derecho de obligaciones en la legislation de Indias, 
no creemos que sea posible presentar conclusiones tan relativa- 

*" Vease Tratado de las cortjirmaciones reales. ... parte 1, caps, ix y x. 

" VoUtica Indiana, lib. in, cap. vi. Leyes XII, XIII, XIV, XV, XVIIL 
XIX y XXVI, tit. vm, lib. vi; LIII y LV, tit. xliv, lib. vm, y XIII, tit. n, 
lib. vm de la Recop. de 1680. 
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mente seguras como las que hemos formulado con respecto a las 
otras esferas del derecho privado. Nuestras investigaciones per- 
sonales sobre la materia no han sido todavia suficientemente 
elaboradas. No conocemos, por otra parte, ningun estudio mono- 
grafico utilizable sobre este tema. 

Salvada asi, en principio, nuestra responsabilidad, nos deci- 
dimos a presentar los que consideramos como rasgos mas signifi- 
cativos del derecho de obligaciones indiano, segun resulta del 
examen de leyes contenidas en la Recopilacion de 1680. 

En esta Recopilacion no se acusa un intento de construction 
sistematica del derecho regulador de las obligaciones juridicas 
en los territories indianos. Ni sobre lo que podriamos llamar teo- 
ria de las causas o principios generates ni sobre las distintas figuras 
de contrato. 

Solo preceptos, mas o menos esporadicos, resolviendo, con un 
criterio que se ajusta en lo posible a las viejas normas del derecho 
castellano, algunas situacidnes de hecho creadas por las nuevas 
circunstancias de tiempo y de lugar. 

a) Limitaciones a la capacidad de contratacion de las autorida- 
des coloniales. 

Para evitar abusos mas que posibles, dada la enormidad de las 
distancias y la dificultad de las comunicaciones, se restringe con 
el mayor rigor la capacidad de contratacion de las autoridades 
coloniales y la de sus mujeres e hijos que pcrmanecieran bajo su 
potestad: “expresamente prohibimos —se declara en la Ley LXXIV, 
tit. in, lib. hi— a los Virreyes de nuestras Indias todo genero de 
trato, contrato o granjeria, por si, o sus criados, familiares, alle- 
gados, ni otra cualquier persona directa ni indirectamente, en poca 
o mucha cantidad, por mar ni por tierra, ni el uno en las provin- 
cias del otro, pena de nuestra indignacion, y de las demas que 
reservamos a nuestro arbitrio”... y todavia se amenazaba con 
“que para la averiguacion sean bastantes probanzas las irregulares, 
como esta ordenado en los cohechos y baraterlas”. 

Con respecto a los Presidentes, Oidores y demas Ministros de 
las Audiencias se ordeno: que los Presidentes y Ministros de las 
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Audiencias no traten ni contraten ni se sirvan de los indios, ni 
tengan granjerias; que los Oidores, alcaldes y fiscales no tengan 
casa, chacras, estancias, huertas ni tierras; que los Ministros con- 
tenidos en la ley antecedente incurran en pena del precio de las 
estancias, huertas, casas o tierras que compraren, aunque las hayan 
vendido, y en otro tanto las personas en cuya cabeza hubieren 
estado; que los Ministros no puedan sembrar trigo ni mai'z; que 
los Ministros no den dinero a censo; que la prohibicion de tratar 
y contratar se entienda tambien para no tener canoas de perlas”. 
(Leyes LIV a LIX, tit. xvi, lib. 11.) 

Esta prohibicion de tratar y contratar los Ministros de las 
Audiencias “comprende a sus mujeres e hijos, estando en su po- 
testad” —advertia la Ley LXVI de ese mismo titulo y libro; y en 
la LXIV se declaraba “que baste para averiguarlo probanza 
irregular*’. 

A los fiscales se les ordenaba que tuvieran “cuidado de que se 
ejecute lo proveido sobre el tratar y contratar los Ministros”; y 
al propio tiempo se disponia “que los cargos de tratos y contratos 
pasen contra los herederos y fiadores, habiendose contestado con 
los Ministros”. (Leyes XXIV, tit. xvm, lib. n, y XIX, tit. xv, lib. v.) 

En la Ley XLVII, tit. n, lib. v se extendia esta prohibicion de tra¬ 
tar y contratar a “los gobernadores, corregidores y alcaldes mayores y 
sus tenientes”; y en la XXXII, tit. xx, lib. m, a los alguaciles mayores. 

A los Oficiales Reales se les ordenaba tambien “que no traten 
ni contraten con hacienda del Rev, ni propia, ni ajena, ni tengan 
parte en armadas ni canoas de perlas; que no bencficien minas 
ni ingenios; que no puedan tener granjerias ni traer dinero fuera 
de las cajas; que las mujeres e hijos de Oficiales Reales no puedan 
tratar ni contratar” (Leyes XLV a XLVIII, tit. iv, lib. vnt). 

Tampoco podian tratar ni contratar los contadores de la Real 
Hacienda (Ley LIV, tit. x, lib. viii) y los alcaldes mayores de minas 
(Ley I, tit. xxi, lib. iv). A estos ultimos se les prohibia, ademas, “que 
compren ni rescaten oro, plata ni otros metales” y que tuvieran “com- 
pahia con dueno de minas, ni las descubran" (Leyes II y III, tit. xxi, 
lib. iv). 
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Un alcance menos general tuvieron las restricciones impuestas a 
otros funcionarios por razon de sus oficios. Asi, a los oficiafes de ca- 
sas de moneda se les prohibia que “contraten en plata” (Ley XV, 
tit. xxin, lib. iv); y a los alcaldes ordinarios y regidores que “traten 
en bastimentos” (Ley XI, tit. x lib. iv). 

Los “Generales, Almirantes y otros oficiales y Ministros” de ar¬ 
madas y flotas, no podian contratar en las Indias ni durante los viajes 
(Ley CVII, tit. xv, lib. ix). Igual prohibition recaia sobre “el Presi- 
dente y Jueces de la Casa y los de Cadiz y de Canarias, y sus Minis¬ 
tros y Oficiales y Visitadores y sus criados” (Ley XXXII, tit. 11, 
lib. ix). 

Para corregir abusos que se habian denunciado, se ordeno “que el 
Piloto Mayor —de la Casa de Contratacion— no haga instruments 
ni los venda a los pilotos de la carrera” (Ley III, tit. xxm, lib. ix); y 
para defender a los indios de actuaciones dolosas de sus corregidores, 
se dispuso “que se ponga remedio en los tratos de los Corregidores 
con las cajas de comunidades” (Ley XXXIV, tit. iv, lib. vi). 

b) Otras limitaciones a la capacidad de contratacion: clerigos y 
religiosos; extranjeros. 

Los clerigos y religiosos de las distintas Ordenes que, contravi- 
niendo la doctrina civil y canonica sobre la materia, pretendieron lu- 
crarse indebidamente con tratos y granjerias que les estaban prohi- 
bidos, fueron energicamente atajados en diversas leyes de la Recopi- 
lacion: “que los clerigos no sean factores ni traten ni contraten” se 
dispuso, de manera general, en la Ley II, tit. xii, lib. 1; y en la V del 
mismo titulo y libro se anadia: “que los legos por cuya mano trataren 
y contrataren los clerigos y religiosos, sean castigados por las justicias 
reales, y se de noticia a los superiores de los clerigos y religiosos”. 

Corrigiendo abusos concretos, se prohibio a los clerigos que “ten- 
gan canoas en las granjerias de perlas” (Ley III, tit. v, lib. 1); y 
a las religiones que “tengan pulperias, ni atraviesen las reses” 
(Ley LXXXII, tit. xiv, lib. 1). 

A los prelados de las Indias se les recomendaba que “castiguen 
conforme a derecho canonico a los clerigos y doctrineros cullpados 
en tratos y granjerias” (Ley XLIV, tit. vn, lib. 1); y a los Fiscales 
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de la Corona “que pidan lo que convenga sobre donaciones de cle- 
rigos a sus hijos y tratos y contratos... y ganancias que en ellos hu- 
bieren tenido contra lo dlspuesto por los concilios provinciales” 
(Ley XXXII, tit. xvm, lib. 11). 

Tampoco podian tratar ni contratr “los inquisidores, fiscales y 
oficiales salariados del Tribunal del Santo Oficio” (Ley XXIX, 
tit. xix, lib. 1). 

La condicidn juridica de los extranjeros, estudiada anteriormen- 
te, motivo la declaration de una nueva causa de incapacidad para 
tratar y contratar en las Indias, que tuvo acogida en diversas leyes 
de la Recopilacion: tal ocurre con las Leyes XXIX, XXX y XXXI, 
tit. xxvii, lib. ix, y con las XIII, XIV, XV y XXXII, tit. xli, 
lib. ix. 

c) Restricciones en punto al objeto de la contratacion derivadas 
de la politica economica y fiscal. 

De la politica economica y fiscal seguida por el Estado espanol 
en las Indias en lo referente a las llamadas rentas estancadas, resul- 
to un conjunto de leyes que afectaron al objeto de la contrata¬ 
cion, ya que consideraron como objetos ilicitos muchas mercaderias 
que, de no haber mediado esos antecedentes fiscales, no hubie- 
ran sido incursas en esa condition, dados los principios generales 
de la doctrina sobre el derecho de obligaciones imperante en la 
epoca. 

La Ley I, tit. xxm, lib. vm, ordenaba “que no se lleve azogue 
a las Indias, ni se comercie en ellas si no fuere por cuenta del 
Rey”, al mismo tiempo que prohibia su reventa. Tambien se es- 
tablecio que hubiera estanco de la sal “a donde pudiera ser de pro- 
vecho y sin grave dano de los indios”, asi como de la pimienta, de 
los naipes y del soliman (Leyes XIII, XIV, XV y XVI, tit. xxm, 
lib. vm). 

Se prohibio, en cambio, el estancamiento de la cochinilla 
(Ley XVII, tit. xxm, lib. vm) y se decreto, en terminos generales, 
“que no se pongan estancos en los vinos, frutas, ni otras mercade¬ 
rias que se llevan de estos reinos, y lo dejen comerciar libremente, 
favoreciendo la contratacion y comercio; y dado caso de que con- 
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venga formar algun estanco, preceda licencia del Rey” (Ley LXII, 
tit. vi, lib. ix). 

Con respecto al tabaco, se advertia: “que... sin embargo de ia 
antigua prohibicion, ocasionada del comercio con los extranjeros 
cnemigos de nuestra Real Corona... se pueda sembrar tabaco en 
las islas de Barlovento y otras partes, y traiga a Sevilla derecha- 
mente... el tabaco que no se consumiere, y hubiere de sacarse de 
cada isla” (Ley IV, tit. xvrn, lib. iv). 

El intervencionismo del Estado Espanol en defensa de la eco- 
nomia peninsular, junto con otras razones de or den publico, moti- 
varon la prohibicion de negociar determinadas mercaderias, en to- 
das o en algunas comarcas de las Indias. 

Asi, en la Ley XV, tit. xvm, del lib. iv, se establecio: “que en 
Panama no entrc ni se gaste vino del Pern”. Anadiendose en Ley 
siguiente del mismo titulo y libro: “... y todo (el vino) que se ven* 
diere en las tabernas y pulperias sea de estos Reinos, sin mezcla 
de cocido... y asi mismo mandamos que ningun pulpero, ni otra 
persona... pueda vender, dar ni llevar a la dicha ciudad ningun 
tabaco (por ser considerado el tabaco “como hierba prohibida y 
dahosa en la dicha ciudad y su tierra) ... Y permitimos que cada 
boticario pueda tener en su botica dos libras y no mas”. 

Mas claro se descubre el pensamiento del legislador espanol, a 
este respecto, en la Ley XVIII, tit. xvm, del lib. iv, donde despues 
de disponer “que en la provincia de Guatemala no se trajine ni 
contrate vino del Peru”, se agrega: ...“que por ser fuertes, nuevos 
y por cocer causan a los indios generalmente muy grande dano... 
de mils de ser causa de que tantos menos se lleven de Espana en 
perjuicio del comercio y derechos que nos pertenecen”. Tambien 
se prohibio en Panama la venta de vino “del Aljarafe mezclado 
con el de Cazalla, ni ambos generos en una pulperia” (Ley XVII, 
tit. xvm, lib. xv). 

Para evitar el contrabando se dispuso, en la Ley V, tit. xvm, 
lib. iv, “que por el Rio de la Plata no pueda entrar gente ni mer- 
caderia al Peru, ni se contrate, en hierro, esclavos, ni otro ningun 
genero del Brasil, Angola, Guinea u otra cualquiera parte de la 
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corona de Portugal, si no fuerc de Sevilla en navios despachados 
por la Casa de la Contratacion”. 

Tampoco se podia pasar a las Indias “oro ni plata labrada” 
“hierro de Lieja” ni “pistoletes” (Leyes XXXIV, XXXV y XXXVI, 
tit. xxxv, lib. ix). 

A su vez, no se podia contratar en las Indias “con oro en polvo, 
ni en tejuelos, que no este fundido, ensayado y quintado”, ni podian 
vender metales, en general, otras personas que los duenos de las 
minas (Leyes I, XXIV y XII, tit. xix, lib. iv). 

d) Otras restricciones en punto al objeto de la contratacion. 

A los Generales y tripulaciones de las armadas y flotas, asi como 
a los duenos y maestres de naos, se les prohibe que negocien con 
“bastimentos, polvora, municiones, jarcias, cables y demas cosas ne- 
cesarias a los viajes" (Leyes XXXVI, LXXVII y CVII, tit. xv, 
lib. ix). 

En la Ley XIII, tit. xxi, lib. ix, se puntualizo la cantidad de 
botijas de vino que pueden llevar las gentes de mar y guerra que 
integraban una tripulacion, para obtener con ellas alguna granje- 
ria “en consideration del trabajo y riesgo de la navegacion”. Pero 
para evitar abusos cometidos al margen de estas medidas de tole- 
rancia y otras semej antes, se ordeno en la Ley XXIX, tit. xvii, 
lib. ix, al General Veedor y Contador de la Armada, “que hagan 
tomar para la Armada el vino que ahorrare la gente y que se le 
pague por cuenta de la averia o caudal de provisiones al precio de 
Cartagena”; y todavia en la Ley XXXIII del mismo titulo y libro 
se agrego: “que los ahorros de raciones no se puedan vender sin la 
licencia e intervention que se declara”. 

Como consecuencia de la doctrina expuesta anteriormente so- 
bre la enajenacion de los oficios publicos, hubo necesidad de or- 
denar, atajando practicas viciosas: “que los relatores no den, ven- 
dan, ni truequen los procesos” y “que los alguaciles mayores no 
arrienden sus oficios ni los de sus tenientes” (Leyes XX, tit. xvm 
y VIII, tit. xx, lib. n). 

Y para proteger a los soldados contra las operaciones usurarias 
que se realizaban a cuenta de sus sueldos, se llego a ordenar “que 
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no se hagan tratos ni granjerias con las libranzas de sueldos y los 
soldados los perciban por entero..., porquc ha sucedido dar una de 
mil pesos por ciento de contado, y cobrarla el cesionario luego por 
entero” (Ley IV, tit. xxi, lib. m). 

e) Medidas reguladoras del trafico mercantil en las Indias. 

El contenido de las leyes anotadas en las paginas anteriores se 
refiere, principalmente, al sujeto y al objeto de obligaciones y con- 
tratos, condicionando, por razones diversas, la capacidad de per¬ 
sonas determinadas para contratar en los territories de Indias y de- 
clarando la licitud o ilicitud de determinadas mercaderias como 
objeto de contratacion. 

La doctrina se amplfa con otro grupo nutrido de disposiciones 
que tratan de definir y reglamentar, en terminos mas o menos 
generales, el principio de la libertad de contratacion en las dis- 
tintas comarcas de estos territorios, dentro, siempre, de las normas 
de politica economica y fiscal establecida por el Estado espanol, y 
segun las cuales, como ya hemos visto, todo el regimen de comer- 
cio entre la metropoli y sus colonias descansaba en el sistema de 
monopolio decretado en favor de los grandes mercaderes de Sevilla. 

Qnede sentado, una vez mas, que el caracter casuista del con- 
junto de las disposiciones transcritas y de las que vamos a trans- 
cribir, dificulta extraordinariamente todo intento de sistematiza- 
cion. 

Pensando en el mejor abastecimiento de los pueblos y ciudades 
de las Indias, se dispuso, en la Ley VIII, tit. xvm, lib. iv, “que se 
comercien y trajinen los bastimentos (mantenimientos y viandas) 
libremente... por todas las provincias de las Indias”. 

A los Virreyes del Peru se les ordeno que “no impidan llevar 
bastimentos de Trujillo y Saha a Panama”; y a los Gobernadores 
de Santa Marta que “no impidan la saca de frutos para Cartage¬ 
na” ni el llevar bastimentos a Portobello... no haciendo falta en las 
demas (ciudades) de sus distritos” (Leyes X, XI y XII, tit. xvm, 
lib. iv). 

Se prohibio tambien “que los Corregidores del Peru no hagan 
estanco del trigo y harina que se trae a Panama”; y se permitio “que 
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los vecinos de Cartagena y Santa Marta puedan comerciar sus 
ganados de unas partes a otras” (Leyes XIII y XIX, tit. xviii, 
lib. iv). 

Para seguir favoreciendo en las Indias los intereses de los gran- 
des mercaderes de Sevilla, se establecio, en provecho de estos y de 
sus factores o representantes, un regimen de libre contratacion que 
les puso a cubierto de enojosas intervenciones de las autoridades 
municipales, singularmente en lo que se referia a las tasas de 
los precios. Mas de una vez protestaron contra estos privilegios los 
procuradores de las ciudades de Indias, en largos pleitos sostenidos 
con tenacidad. Pero sus voces no fueron oidas y los mismos que 
en la Metropoli detentaron los cuantiosos beneficios que deriva- 
ban de un sistema comercial de monopolio, vivieron en las Indias 
al amparo de principios de libertad que les permitieron vender 
sus mercaderfas a los precios mas altos, sometidos unicamente a la 
ley del libre juego economico de la oferta y la demanda. 

“Que a los mercaderes que llevaren vinos, harinas y otras cosas 
—se ordenaba en la Ley VI, tit. xvm, lib. xv— que lo puedan ven¬ 
der por mayor o menor, como pudiesen... no se les ponga tasa, y 
se ponga a los regatones... que lo compraren para revender”. 

f) Intervencionismo municipal y regimen de tasas. 

Fuera de este regimen de excepcion establecido en favor de los 
generos importados de Europa por conducto de los mercaderes ra- 
dicados en Sevilla y de sus factores o representantes, los cabildos 
de las ciudades coloniales gozaron de atribuciones para intervenir 
en la contratacion de las mercaderias necesarias para el abasteci- 
miento de la comunidad municipal, regulando y poniendo tasas a 
los precios, por medio de las alhondigas y de los fieles ejecutores. 
Y las medidas que a este respecto se dictaron repercutieron forzosa- 
mente en la esfera del derecho de obligaciones, ya que en cierto 
modo condicionaron la libertad de contratacion. 

Asi se dispuso: que fuera de las alhondigas no se pueda vender 
trigo, harina, cebada y granos; que nadie saiga a los caminos a 
comprar, ni haga precios fuera de la alhondiga; que los panaderos 
no compren en la alhondiga hasta haber tocado la plegaria en la 
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Iglesia catedral; que los panaderos no pueden comprar mas can- 
tidad de la que han de amasar en uno o dos dias; que los arrieros 
y carreteros vayan derechamente a la alhondiga y traigan testimo¬ 
nies de las compras; que se manifieste ante los diputados lo 
que entrare en la alhondiga, jurando si es de cosecha o compra; que 
los labradores y trajineros vendan dentro de veinte dlas; que los 
labradores panaderos declaren con juramento el trigo de su cose¬ 
cha y pan que amasan cada dia (Leyes III a X y XIII, tit. xiv, 
lib. iv). 

Se ordeno tambien “que se guarden —en las Indias— las leyes 
de estos Reynosen los pesos y medidas” (Ley XXII, tit. xvm, lib. iv). 

Entre los oficios concejiles de las ciudades de Indias figur6, 
como en Espaha, el llamado Corredor de Lonja. Delimitando su 
actuation, se establecio, en la Ley XIII, tit. x, lib. iv: los vecinos 
de nuestras Indias no tengan obligation a tratar y contratar por 
corredores de lonja, y lo puedan hacer por sus personas, o las que 
quisieren aunque no lo tengan por oficio, y los corredores no se 
entrometan en los contratos por menor sobre cosas de comer y beber. 

Otras disposiciones de interes menos general se registran tam¬ 
bien en la Recopilacion de 1680, que al regular los precios de cier- 
tas mercaderias o tasar la remuneracion a percibir por determina- 
dos servicios, condicionaron igualmente, desde distintos puntos de 
vista, la libertad de la Contratacion: “que los mineros sean provei- 
dos de los materiales que hubieren menester a precios justos”, se 
ordeno en la Ley IV, tit. xx, lib. rv; “que los carreteros esten en San 
Juan de Ulhua cuando se ordena, y lleven los fletes que los anos 
antecedentes” y “que de Portobello a Panama no se trajine carga 
que pase de 8 arrobas y media”, preceptuaban las Leyes III y IV, 
tit. xvn del mismo libro iv. 

g) Comercio de oro y plata. 

El comercio de oro y plata motivd otra serie de medidas en- 
caminadas a defender tanto los intereses del fisco como los de los 
particulares: “que no se venda oro ni plata ni otra cosa —que se en- 
viase de las Indias a Espaha— antes de llegar a Sevilla, y que todo 
se traiga a ella... debidamente registrado; que las Audiencias se in- 
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formen de las mohatras y rescates del oro, y procedan conforme a 
derecho —para evitar fraudes y contratos usurarios—; que los com- 
pradores de oro y plata de Sevilla tengan compania de forma que 
por lo menos sean dos principales a dar cuenta con pago obligado, 
de lo que asf se les vendiere y compraren, y cada uno de los dos 
de fianzas legas, lianas y abonadas en cantidad de veinte mil du- 
cados, a satisfaccion del Prior y Consules de aquel comercio para 
seguridad de la Hacienda que compraren y recibieren de particu- 
lares: y por lo que rocare a la nuestra y la de bienes de difuntos, 
el Presidente y Jueces de la Casa de Contratacion han de tomar 
fianzas particulares, con las mismas calidades y a su satisfaccion, 
de los dichos compradores de oro y plata, para seguridad de lo 
que cada uno comprare en la venta que se debe hacer y hace por 
pregon publico del oro y plata nuestro, y de los bienes de difun¬ 
tos” (Leyes III, tit. xxiv, lib. tv, y I, tit. xm, lib. ix). 

h) Fuero militar. 

La existencia del fuero militar se refleja en algunas leyes de 
la Recopilacion que por su contenido pueden ser incluidas tambien 
dcntro de la esfera del derecho de obligaciones: "que los Capita- 
nes, Oficiales y soldados puedan en los contratos renunciar el fue¬ 
ro militar”, dispoma la Ley XVII, tit. xi, lib. in, poniendo de 
relieve que los privilegios contenidos en este fuero, mas perjudica- 
ban que favoredan a los militates en lo que se referfa a la contra¬ 
tacion civil, por cl retraimiento que provocaba en los particulares y 
mercaderes, que evitaban entrar en tratos y relaciones con personas 
que podfan dejar de cumplir lo prometido al amparo del fuero mi¬ 
litar. 

Otras leyes del tit. xix, lib. m, establecian en favor de los solda¬ 
dos : “que los creditos se den a los soldados para que libremente se 
valgan de ellos... y no se les obligue a acudir con ellos a mercader 
cierto y senalado, y les dejen que libremente puedan usar y valerse 
de los creditos con los mercaderes o personas que quisieren, o mas 
comodidad les hicieren en el precio y bondad de las mercaderfas; 
que a los soldados se pague en tabla y mano propia, y no scan apre- 
miados a reconocer deudas; que los sueldos se paguen en reales y 
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no en ropa ni otro genero... mercaderias, ni deudas, tomando cesio- 
nes a credito contra cllos; que ningun capitan ni otra persona en 
su nombre fie ropa a soldado para la paga” (Leyes V, I, III y XXV 
del tit. y lib. citados). 

i) Abastecimiento de ejercito y armada. 

Para el mejor abastecimiento de las expediciones militares se 
ordeno “que se guarde el estilo y costumbre en las compras y con- 
ducciones de bastimentos... y otras cosas necesarias para la gente 
de guerra, embargar carretas, caballos y navios en que las condu- 
cir... y asimismo en cuanto al comprar y pagar los precios el cuarto 
menos del precio ordinario” (Ley XII, tit. xi, lib. m). 

Analogas medidas se dictaron para el abastecimiento de las flo¬ 
ras y armadas: que las justicias no impidan —antes den todo el fa¬ 
vor y ayuda necesaria— que se compre el trigo necesario para las 
armadas; que cuando conviniere embargar vino u otra cosa para 
la armada o flota sea solamente de la cantidad que fuere menester y 
con intervention del Gobernador y Justicia de la ciudad, villa o lu- 
gar; que las Justicias de los puertos hagan proveer las armadas de 
los bastimentos necesarios a justos precios; que se castigue a los que 
no dieren buenos bastimentos para las flotas y armadas (Le¬ 
yes VIII, IX, XXII y XXIII, tit. xvn, lib. ix); que para el apresto y 
despacho de los navios pueda la casa apremiar obreros... pagando 
sus jornales y salario justo que por su trabajo deben habtr; que 
cuando la armada necesitare de hacer obra, las Justicias de los puer- 
tos apremicn a los oficiales para que trabajen... pagandoles sus jor¬ 
nales a los precios que se acostumbra a pagar cuando trabajan en 
otras obras semejantes de galeras o navios particulares (Leyes V 
y VI, tit. xxxn, lib. ix); que los bastimentos y otras cosas que se 
compraren sean a los precios mas baratos y segun en aquella oca- 
sion concertaren y compraren los maestres y duenos de naos mer- 
chantas, y aun mas aventajadamente, en beneficio de la averia o 
hacienda de que se hicieren las provisiones, porque comprando mas 
cantidad han de ser los precios mas acomodados (Ley XXXV, 
tit. xvi, lib. ix). 

Incluso se llegaron a dictar normas para la elaboration y venta 
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de la jarcia y para cl trabajo de los calafates: que la jarcia del Reino 
que se vendiere tenga las calidades que esta ley manda; que los cu- 
radores del canamo lo Iabren a dos puntas... para poderlo vender; 
que los que labraren canamo no puedan meter entre los canales 
lumpicas ni prenados; que ninguno que labre jarcia tenga ni com- 
pre cables viejos, ni la haga de ellos; que en Sevilla, San Lucar y 
Cadiz se puedan examinar oficiales de labrar jarcia; que habiendo 
ajustado los calafates sus jornales, no alteren el precio hasta acabar 
la carrera (Leyes II, IV, VI, VII y VIII, tit. xxix y XIX, tit. xxvnr, 
lib. ix). 

j) Reglamentacion del juego. 

Por razones de tipo moral y en defensa de las buenas costumbres, 
se ordeno a los “Generales y Almirantes y demas cabos de las ar¬ 
madas y flotas, no permitan, ni disimulen juegos en sus bajeles, ni en 
los puertos, en sus posadas, ni en las de otro ningun cabo 
oficial, y solo en tierras en el cuerpo de guardia los podrian permitir 
a los soBdados y marineros entre si (y no con vecinos ni pasajeros) 
en cantidades muy limitadas, sin consentir se saquen provechos o 
baratos de las tablas de juego” (Ley CVII, tit. xv, lib. ix); y a los 
alcaides y carceleros que “no contraten, coman ni jueguen con 
los presos" ni “consientan juegos ni vendan vino por mas de lo que 
valiere, ni lleven carcelaje a pobres” (Leyes XII y XIII, tit. vi, lib. vi). 

Todo el titulo n del libro vii de la Recopilacidn, se consagro a 
dictar normas reguladoras sobre “los juegos y jugadores”. Y aun 
cuando el contenido de cstas leyes cuadra mas dentro de la esfera 
del derecho penal que en la esfera estricta del derecho de obligacio- 
nes, creemos oportuno, sin embargo, dejar aqui constancia breve 
de sus preceptos mis representatives: “que no se pueda jugar a los 
dados ni tenerlos, y a los naipes y otros juegos no se jueguen mas 
de io pesos de oro en un dia”, se ordenaba en la Ley I de este titulo. 
En las dos siguientes se prohibia, en t&minos generales, el fun- 
cionamiento de las casas de juego y se penaba severamente a las 
autoridades —"Ministros togados y a sus mujeres”— que las ve- 
nian consintiendo y explotando. Se permitia en cambio en la Ley V, 
que los sargentos mayores gocen del aprovechamiento de las ta- 
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bias de juego en los cuerpos de guardia”. Con respecto a los fac- 
tores de los mercaderes, no solo se les prohibla el juego, sino que 
se ordenaba que “los que con ellos jugaren vuelvan lo ganado con 
la pena del doblo”. No deja de ser significativo que la prohibi- 
cion del juego se decretase con mayor vigor y amplitud, y de un 
modo expreso, para las ciudades de Portobello y Panama. 

k) Figuras de contrato: seguros, fletamento, mandato. 

Algunas figuras de contrato merecieron atencion especial por 
parte de los legisladores espanoles. Tal ocurrio con el contrato de 
seguros, con el de jletamentos, con el de mandatos cn alguna de sus 
manifestaciones y con el de arrendamiento de servicios. 

A la regulation del contrato de seguros se dedicaron todas las 
Leyes del tit. xxxix, lib. ix, que en resumen decian asi: que el que 
firmare riesgo por otro tenga poder aprobado por el consulado, y 
deje traslado; que los corredores tengan Iibro en que asienten las 
polizas; que las polizas firmadas del corredor, y con las calidades 
que se declaran —dando en ella fe de que la vio firmar a los con- 
trayentes, y estando escrita en su libro—, hasten para ejecucion y 
embargo; que ningun corredor firme riesgo por sx ni por otro, ni 
otro por el; que no se puedan asegurar artilleria ni aparejos de 
naos, y el casco se pueda asegurar como se declara —en poliza 
aparte y no juntamente con mercaderias; que ningun maestre ni 
dueno de nao pueda tomar a cambio sobre ella mis de la tcrcera 
parte, y con licencia del consulado; que si se asegurare nao a tiem* 
po que su perdida se pueda saber, a legua por hora el seguro sea 
nulo; que pasado ano y medio, la nao asegurada se tenga por per¬ 
dida, y dejandola a los aseguradores, se pueda cobrar el seguro; 
que asegurada la mercaderia con precio cierto, se comprenda el 
principal, seguro y costas; que el riesgo de lo alijado o descargado 
en beneficio de todos, se reparta por averia gruesa... y que lo han 
de pagar la nao, fletes y mercaderias que en ellas fueren, con que 
haya sido la ocasion forzosa y sin culpa del maestre; que el premio 
del seguro se pague dentro de tres meses, y si no, no corra el ries¬ 
go; pero se puede pedir antes y despues; que si no se cargare lo 
asegurado, se haya de repetir el premio de ello quince dtas des- 
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pues de partida la nao; que deshaciendose poliza otorgada, se pa- 
gue medio por ciento al asegurador; que lo que se cargare para 
San Lucar o en el rio, sea como en Sevilla... aunque la poliza no 
lo declare, y de lo que fuere en barcos para llevarlo a las naos, han 
de correr el riesgo los aseguradores, aunque la poliza no lo diga; 
que asegurando mas del monto los ultimos aseguradores vayan 
fuera con el medio por ciento; que para cobrar el seguro sea parte 
el cargador o consigna.tario; que pasados dos anos quede la poliza 
deshecha en lo que faltare por correr el riesgo, y de ello se vuelva 
el premio; que la perdida o avena se haga saber, pida y cobre en 
los terminos de esta ley (se conceden al cargador o dueno dos 
anos para notificar a los aseguradores la perdida o avena y otros 
dos “para traer los recaudos con que cobrar”); que en el seguro de 
venida de Indias se ponga si esta hecho otro y como, y si no, el que 
asegurare, pague al asegurador por entero, y lo perdido paguen los 
primeros aseguradores; que en lo asegurado, la avena del dano o 
falta sea a cargo del dueno, y la gruesa a cargo del asegurador; que 
en polizas de venida no se pueda asegurar el costo del seguro; 
que descargandose lo asegurado en algun puerto para traerse en 
otra nao, por falta de la que se cargo, el asegurador pague averias, 
costas y gastos, y corra el riesgo, como se declara, en la nao o 
naos en que se volvieren a cargar, aunque sea pasados los dos anos; 
que en el caso de la ley antecedente las costas y gastos se paguen 
por el juramcnto del que los hiciere, y despues pueda liacer prueba 
sobre ello; que los aseguradores no paguen del oro o plata el costo 
de la reduccion; que se cobre a los aseguradores lo que en algun 
puerto tomare l/a justicia, dando recaudo para pedirlo; que la fe 
del registro sea la verdadera cargazon, y el d(a que sc registrare 
sea el de la carga, y se prefiere el primero (es decir el primer re¬ 
gistro al segundo, aunque este sea cargado antes); que se mani- 
fieste lo que se cargare ante el escribano de registros, y por cuya 
cuenta, y no se corra riesgo hasta el registro; que habiendo ries¬ 
go antes del registro, se tenga por tal el libro dei escribano, y 
por cl y el juramento se cobre, y faltando libro se pruebe con tes- 
tigos; que la perdida de naufragio o descarga se pague por man- 
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damiento del consulado sin apelacion, con la fianza de esta ley 
(esta fianza debian prestarla los aseguradores “de que si pare- 
ciere no ser bien cobrada —la cantidad recibida— volveran lo que 
recibieren, con 33 por ciento de interes”); que la nao se entienda 
no estar para navegar cuando se descargue por la justicia, y en- 
tonces se cobren los gastos o se haga dejacion,... lo cual se entienda 
no acaeciendo lo susodicho en el puerto donde se carga la mer- 
caderia, porque descargandose en el puerto donde se cargo, aun- 
que se haya descargado por mandamiento de la justicia, no se 
ha de hacer dejacion de las mercaderias, y el cargador ha de po- 
ner cobro en ellas, y los aseguradores le han de pagar las costas 
y fletes, si hubiere y corriere el riesgo en el mismo navio, 0 en 
otros donde se volviere a cargar; que el riesgo se pueda cobrar 
por carta del factor o asegurador con la fianza, forma y pena de 
esta ley (la fianza habfa de versar sobre la presentation de la fe 
del registro, dentro de dos anos despues de la sentencia; y si no 
la prestare “volvera como depositario luego lo que cobro, con mas 
los 33 por ciento del interes, si el asegurador lo quiere cobrar”); 
que no se hagan polizas publicas ni secretas, sino de lo que fuere 
o viniere registrado; que en los seguros de esclavos o bestias se 
declare asi; y se paguen de las que se echaren al mar sin ser por 
averia gruesa; que lo asegurado se entienda conforme a la poliza 
general y leyes de este tftulo, las cuales no se pueden renunciar. 

En la Ley XXXV y siguientes de este titulo xxxix, lib. ix, que 
en resumen acabamos de transcribir, se puntualizan todos los re¬ 
quisites de forma y contenido de la “poliza general de ida a las 
Indias", de la “poliza general de venida de las Indias” y de la 
“poliza general para los cascos de navios”. 

Como declaraciones sobre todos estos tipos de pdliza se cstablecia 
lo siguiente: que diciendo la poliza mercaderias, solo se exceptuen 
esclavos, bestias, cascos, aparejos, fletes y artilleria; que el riesgo 
corra desde que las mercaderias se comenzaron a cargar (bien di- 
rectamente en la nao y en Sevilla, bien por medio de barcos que 
las llevaren a la nao, hasta San Lucar); que el riesgo para Nueva 
Espaha se entienda hasta estar lo asegurado en la Veracruz en sal- 
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vamento; que las naos puedan, en cuanto a los seguros, hacer 
escalas en los puertos que se declara, y con las calidades de esta 
ley (se especifican los distintos puertos de escala segun el lugar 
de determinacion y se establece que “todas dichas escalas han de 
ser con licencia expresa nuestra y no de otra forma”); que la 
nao que yendo a Indias, fuere por las Islas de Cabo Verde, no sea 
a cargo del asegurador; que en el costo y valor de lo asegurado, se 
este al juramento del.cargador; que el riesgo se entienda de mar, 
viento, fuego, enemigos y amigos, y otro cualquier caso, excepto 
baraterla de patron y mancamiento de mercaderias; que las costas 
de cargar y descargar mercaderias en caso de necesidad, sea por 
el seguro; que si la nao hubiere de ir por otro viaje, lo ha de decir 
la poliza (“entiendese que la dicha nao no puede hacer escala 
de mas de las dichas ante el Prior y Consules, en cualquiera 
puerto o puertos no prohibidos"); que si la poliza fuere sobre 
esclavos o bestias, se declaren en ella; que lo asegurado —en viaje 
de vuelta— corra el riesgo hasta desembarcar en el puerto de las 
Muelas de Sevilla; que lo asegurado desde Honduras se pueda 
traer a la Habana, y alii cargado en otro navfo y registro; que lo 
asegurado en Puerto Rico se pueda llevar a Santo Domingo a otra 
nao y registro; que lo asegurado desde el Cabo de la Vela se pue¬ 
da llevar a Puertobello o Santo Domingo, a otra nao y registro; 
que las polizas de Indias se. entiendan sueldo a libra entre los 
aseguradores a perdida o ganancia; que si los navios fueren con 
temporal a otros puertos, o dejaren lo asegurado en ellos, corra 
el riesgo hasta Sevilla; que si el seguro se hiciere en nao scnalada 
diga la poliza el nombre de la nao y maestre; que el asegurador 
por otro lo diga en la poliza, y pueda cobrar el riesgo y hacer 
dejacion sin poder; que se guarden las leyes de este titulo so las 
penas contenidas y cincuenta mil maravedis para la Camara 

La formahdades prescritas en estas leyes para las polizas de se¬ 
guros fueron modificadas por Real Cedula de 7 de marzo de 1787. 

Con amplitud mucho menor se regulo en la Recopilacion 
dc 1680 el contrato de fletamento. Partiendo del principio de la 
autonomia de la voluntad de las partes en la celebracion dc este 
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contrato —Ley VI, tit. xxxi, lib. ix—, se dictaron tambien algunas 
normas para evitar posibles abusos de maestres y capitanes —Le- 
yes V y VII del dtulo y libro citado— y para amparar la juris- 
diccion de las justicias ordinarias en los pleitos que pudieran sus- 
citarse sobre “los danos de lo que llevaren los maestres y sus 
averiguaciones” y sobre el pago de los fletes. El interveneionismo 
del Estado espanol se acusa en la reglamentacion detallada que 
se establece sobre la manera como debe hacerse el aforo de las 
toneladas de desplazamiento, segun la naturaleza de las distintas 
mercadenas. 

Las disposiciones que en cierto modo condicionaron el con¬ 
trato de mandato, se refieren principalmente a los procuradores 
de las Audiencias y tienen, por lo tanto, mas interes para el estu- 
dio del derecho procesal y organization judicial que para la expo¬ 
sition historica del derecho de obligaciones. A la reglamentacion 
de este oficio, se consagrd todo el tltulo xxvm del libro n. Se pre- 
vino en la Ley III de este titulo: “que donde no pudiere haber 
procuradores —porque en las capitulaciones de descubrimiento se 
hubiera preceptuado que durante cierto tiempo no pudieran en- 
trar procuradores ni letrados— lo puedan ser unos vecinos por 
otros”. 

De los factores, mandatarios en el orden mercantil, ya hemos 
visto algunas disposiciones interesantes referentes a su actuation, 
al estudiar el contrato de seguro. 

Otros preceptos legales sobre esta institution que cabe recoger 
aqul son los siguientes: que los factores y companeros tengan li- 
bros de gastos y empleos (o inversiones), y si fueren argiiidos 
de falsos, el consulado ordene se hagan las cuentas como esta ley 
dispone (“... por las menores costas, mas baratas compras y mas 
crecidas ventas, que en los mismos tiempos, lugares y generos se 
hubieren hecho por otros”); que los factores que fueren a em- 
plear (invertir), guarden la orden que llevaren; que el factor no 
pueda emplear para si al fiado, ni obligarse como principal o fia- 
dor, so las penas de esta ley; que los factores empleen todo lo que 
♦llevaren de sus encomenderos conforme a sus memorias; que los 
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factores que fueren a cmplear vuelvan en la primera flota o na- 
vlos; que Ios factores o companeros sean obligados a ir a dar 
las cuentas donde otorgaren los factorajes o compamas; que nin- 
guno del comercio, maestre o dueno de nao o recua reciba cosa 
alguna de criado, factor o mozo de tienda... en que se pueda pre- 
sumir ocultacion o fraude; que ninguno reciba por factor al que 
lo fuere de otro sin su consentimiento (Leyes LIX a LXVI, titu- 
lo xlvi, lib. ix. 

De las leyes reguladoras del contrato de arrendamiento de ser- 
vicios, nos ocuparemos al estudiar la condicion juridica de los 
indios dentro de la esfera del derecho de obligaciones. 

jo) Requisitos de forma y maneras de pago. 

Cerraremos ahora esta exposicion recogiendo algunos preceptos 
legales sobre los requisitos de forma y manera de efectuar el pago 
en dertos contratos, junto con otros que se contienen en los nu- 
cleos de leyes dcdicados a regular el derecho mercantil y marl- 
timo de la epoca. 

Por motivos estrictamente fiscales se dispuso en las Le¬ 
yes XXVII, XXIX y XXX, tit. xm, lib. vm: que los corredores 
y terceros —que actuan como mediadores— de ventas, compras y 
trueques, tengan Libro y den noticia a los receptores de alcabalas; 
que las ventas y contratos de que se debieren alcabalas pasen ante 
los Escribanos del numero... y si no los hubiere, ante otros Escri- 
banos y Notarios los cuales sean obligados a dar cuenta cada mes 
al Receptor; que los Escribanos no admitan cedulas simples para 
reconocimiento ante las Justicias sin citar a los Recaudadores de 
la Alcabala... porque por hacer fraudes, los mercaderes otorgan 
muchas compras y ventas por cedulas y no por escrituras publicas 
las cuales cedulas hacen reconocer luego ante las Justicias y Es¬ 
cribanos”. 

En cuanto a “los contratos y conciertos que se hicieren en cual- 
quier forma entre marineros y pasajeros del navlo durante la 
navegacion y viajes”, ordenabj la Ley VII, tit. xx del lib. ix, que 
se “han de pasar ante el Escribano del mismo navlo y testigos, 
los cuales han de firmar con el Escribano”. 
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La escasez de moneda en algunas comarcas llevo al legislador 
a accptar que los pagos de las obligaciones se hicieran en otros 
objetos de valor tasando su equivalencia monetaria: “que si en la 
Margarita y Rio de la Hacha se pagaren las obligaciones... en perlas 
(por no haber moneda corriente) se haga el computo a razon de 
16 reales el peso de oro, y lo mismo se practique en los salarios. 
Y declaramos que pagando el deudor en esta forma, no puede 
ser apremiado a otra cosa” (Ley VII, tit. xvm, lib. iv). En cambio, 
cn la Ley XXXIII, tit. x, lib. vm, se ordenaba “que no se haga 
contrato a pagar en pinas, planchas o en otra cualquier plata sin 
quintar... excepto si el contrato fuere en el asiento de minas donde 
no hubiere fundicion mas cercana, que en este caso se podra hacer, 
expresando en el contrato que la plata se ha de llevar a el con 
registro de la justicia”. 

Entre las leyes del titulo xlvi, lib. ix, dedicado a regular el 
funcionamiento de los Consulados de mercaderes de Lima y Me¬ 
xico, ademas de las referentes a los factores anteriormente reco- 
gidas, se encuentran otras dos que tienen interes desde el punto 
de vista contractual. Son estas la LVIII, que ordena “que ningun 
mercader de tienda pueda ser banco publico”, y la LXXII, que 
prohibe a los mercaderes que celebren entre si escrituras “confe- 
sando el uno al otro deber la cantidad en que se vendieren algu¬ 
nas mercaderias, por otra tanta que le hubiere prestado, en oro 
o plata, no procediendo la deuda de prestamo, sino de venta y 
mercaderias”. 

a) Preceptos derivados de la reglamentacion del trafico maritimo 

Al reglamentar la navegacion y comercio de las Islas de Bar- 
lovento y provincias adyacentes, y de las permisiones en el titu¬ 
lo xlii del lib. ix, se establecia: “que las mercaderias de navios de 
permision no se saquen para otras partes; que de las Islas de Bar- 
lovento se puedan trajinar las cosas de comer que se llevaren 
de estos reinos; que el navio que llegare a Puerto Rico pueda 
vender sus mercaderias, cargar frutos y pasar a Tierra Firme; 
que en la Isla Espanola puedan los que quisieren tratar en gengibre 
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y traerlo a estos Reinos; que los vecinos de la gobernacion de la 
Grita... no yendo navi'os de permision de estos Reinos... puedan 
trajinar sus frutos en los navfos que tuvieren, como se ordena; 
que los navfos que recibieren cargo de frutos, reciban los decima- 
les, pagando sus fletes (se refiere a los diezmos eclesiasticos); que 
el repartimiento de la permision del Rfo de la Plata se haga con 
igualdad” (Leyes XVI a XXI y XXX del tftulo y libro citados). 

Medidas de caracter analogo se contienen en las Leyes del tf- 
tulo xlv del mismo libro ix, al reglamentar la navegacion y co- 
mercio de las Islas Filipinas, China, Nueva Espaha y Peru. 

Entre las leyes dictadas para regular los casos de “navfos arri- 
bados, derrotados y perdidos”, merecen registrarse aquf las siguien- 
tes: que la hacienda de navfos perdidos se envfe con los autos y 
escrituras... y los bienes que se pudieren conservar sin daharse, no 
se vendan y los que no se pudieren buenamente conservar se ven- 
dan en publica almoneda... y lo procedido se junte con los otros 
bienes: y si hechas estas diligencias no pareciere dueno con re- 
caudos suficientes, se envfcn todos los dichos bienes a la Casa de 
Contratacion de Sevilla como de difuntos; que ninguna persona 
pueda comprar, recibir ni vender cosa alguna de navfos arribados 
so las penas de esta Icy; que las mercaderfas que se alijaren, se 
repartan por todas las de la nao (Leyes XXII, VII y XXI, tftu¬ 
lo xxxviii, lib. ix). 

b) El derecho de obligaciones y los Indios 

Los preceptos que se contienen en la Recopilacion de 1680 de- 
finiendo la situation de los indios en la esfera del) derecho de 
obligaciones responden al principio general ya expuesto al estu- 
diar la condition jurfdica de los aborfgenes sometidos: consideran 
a estos como personas de las llamadas en derecho tniserables, y 
por lo tanto de capacidad restringida y necesitadas de una especie 
de tutela legal. Por eso se condiciona su libertad en orden a lfl 
contratacion y al mismo tiempo se promulgan nutridas series de 
disposiciones legales para protegerles en sus relaciones con los 
espanoles, singularmente en lo que se refiere al regimen de trabajo. 
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“Que los indios puedan libremente comerciar sus frutos y man- 
tenimientos”, se dispoma cn terminos generales en la Ley XII, tl- 
tulo i, lib. vi, completandose esta declaration con lo contenido en 
las siguientes leyes del mismo tltulo y libro: que entre indios y es- 
panoles haya comercio libre a contento de las partes... con que los 
indios no sean inducidos, atemorizados, ni apremiados... y no se 
puedan rescatar, ni dar a los indios armas ofensivas, ni defensivas; 
que se procure que los indios sean acomodados en los precios de 
los bastimentos y cosas que compraren... y que los hallen mas 
baratos que la otra gente, en atencion a su pobreza y trabajo; 
que los indios puedan hacer sus tiangues y vender en ellos sus 
mercaderias y frutos; que no se pueda vender vino a los indios. 

£n la Ley XXI, tit. xvm, lib. iv, se ordenaba: “que no se impida 
a los indios enviar grana y cochinilla a estos Reinos por su cuen- 
ta”; y en la X, tit. x, lib. vi, que “si para la provision de los pue¬ 
blos conviniere obligar a los indios a que lleven algunos bastimen¬ 
tos, sea de forma que no reciban agravio, y puedan vender libre¬ 
mente y sin tasa... y en caso que sea conveniente ponerle seran los 
precios justos, y los indios pagados con que no vayan de tanta 
distancia que les cause perjuicio”. 

Abolidos ya los servicios personales que los indios venian obli- 
gados a prestar a los espanoles encomenderos, se hizo necesario 
organizar el regimen de trabajo de la poblacion somedda sobre 
nuevas bases juridicas y economicas: la institucion de la mita y el 
regimen del salariado dentro de un contrato de arrendamientos 
de servicios. 

Una y otra institucion se regulan con amplitud en la Recopi- 
lacion de 1680. 

De la mita ya hemos expuesto anteriormente sus rasgos fun¬ 
damentals, puesto que su estudio corresponde mas al campo de 
las instituciones sociales y economicas que al de las estrictamente 
juridicas. 

El contrato de arrendamientos de servicios se manifiesta en la 
legislation como un intento, no siempre logrado, de armonizar el 
principio de la libre determination del indio trabajador con las 
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necesidades economicas de la epoca, saliendo al paso, al propio 
tiempo, de los abusos mas que posibles de los patronos espanoles. 

“Ordenamos —se declara en la Ley I, tit. xii del lib. vi— que 
en todas nuestras Indias se introduzca, observe y guarde que los 
indios se lleven y salgan a las plazas y lugares publicos acostum- 
brados para esto, donde con mas comodidad suya pudieran ir, sin 
vejacion ni molestia, mas que obligarlos que vayan a trabajar... 
por dias o por semaqas, y ellos vayan con quien quisieren y por el 
tiempo que les pareciere... y de la misma forma sean compelidos 
los espanoles vagabundos ociosos, y los mestizos, negros, mulatos 
y zambaigos libres, que no tengan otra ocupacion ni oficio... con 
que el trabajo de los indios no sea excesivo, ni mayor de lo que 
permite su complexion... y que sean pagados en mano propia como 
ellos quisieren y mejor les estuviere.” 

De esta obligacion de arrendar su trabajo o jornal quedaron 
excluidos los indios labradores, cultivadores de tierras propias o 
ajenas, y los especializados en algun oficio (Ley II, tit. xii, lib. vi). 

A los indios asi contratados, se les habian de pagar los jornales 
del tiempo que invirtieran en ir al lugar del trabajo y en volver 
a sus domicilios. La distancia a recorrer no podia exceder de 
diez leguas (Ley III, tit. xii, lib. vi). 

Se prohibio en terminos generales que los indios llevaran car- 
gamento de un sitio a otro “contra su voluntad, ni de su agrado”. 
Solo en aquellos casos “donde no hubiere caminos abiertos o bes- 
tias de carga... vista la necesidad y que de otra forma no se puede 
suplir”, se facultaba a las autoridades para que tasen y senalen 
cuantos indios se han de conceder, el peso de las cargas, camino 
y distancia, y la paga que han de percibir, (Leyes VI a X, titu- 
lo xii, lib. vi). 

En los puertos se permitio que los indios se pudieran alquilar 
“para descargar nao y llevar la hacienda media legua”. 

Aun en los casos en que fue permitida la prestacion de este 
trabajo de carga, se excluia a los indios menores de iS anos y se 
preceptuaba que la carga no pudiera exceder de dos arrobas (Le¬ 
yes XI, XII y XIII, tit. XII, lib. vi). 
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Sobre los jornales a percibir por los indios se establecio cn la 
Ley II, tit. xiii, lib. vi “que si los indios no se moderaren en el pre- 
cio de sus jornales los tasen las Justicias”; y en la VII del mismo 
titulo y libro, “que a ninguno se pague un jornal en chicha, vino, 
miel ni hierba’’. 

A las mujeres e hijos “de indios de estancias” no se les podia 
obligar a trabajar. Pero “si de su voluntad y con la de sus padres 
quisiere algun muchacho ser pastor, se le den cada semana dos 
rcales y medio, que sale cada mes a diez reales, y cada ano a cinco 
pesos... y mas la comida y vestido a uso de indios” (Ley IX, ti¬ 
tulo xiii, lib. vi). 

El trabajo a destajo se permitio, con tal de que el precio con- 
venido lo percibieran realmente los indios y no sus caciques, y 
siempre que los interesados aceptasen el destajo por su propia vo¬ 
luntad, con intervention de la justicia y no por imposition de los 
patronos espanoles (Ley XII, tit. xiii, lib. vi). 

Con respecto al servicio domestico, para defender a los indios 
contra posibles abusos de los espanoles, se ordeno que no se pu- 
dieran concertar para servir por mas de un ano (Ley XIII, ti¬ 
tulo xiii, lib. vi). 

A los indios encargados del cuidado de haciendas y bagages de 
espanoles, se les eximio de responsabilidad “en caso que sin culpa 
o por descuido suyo sc les van o hurtan”; y lo mismo a los indios 
pastores con respecto a los ganados, salvo que se concertare expre- 
samente lo contrario “y por esto se le diere equivalente recom- 
pensa” (Leyes XVI y XVII, tit. xiii, lib. vi). 

Se prohibio rigurosamente “que ninguno ceda en otro los in¬ 
dios que hubiera alquilado” (Ley XVIII, tit. xiii, lib. vi). 

Los indios jornaleros, como los que prestasen servicios en lq,s 
casas del patrono, no podian ser privados de asistir a misa y a la 
doctrina y habian de recibir asistencia sanitaria en caso de enferme- 
dad (Leyes XXI, XXII y XXIII, tit. xiii, lib. vi). 

En las ordenanzas para el cultivo de la coca, recogidas en las 
Leyes del titulo xiv, libro vi, se dispuso que no pod'a exigirse 
obligatoriamente a los indios el trabajo en las chacras dedicadas 
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al cultivo de la coca; que el plazo de duration de los contratos de 
trabajo para esta clase de cultivos, habia de ser fijado por las Jus¬ 
tices, asi como los salarios a percibir; que estos contratos no eran 
prorrogables; y que los duehosde chacras venian obligados a la 
manutencidn de los indios trabajadores, a procurar que el trabajo 
se desenvolviera en condiciones de salubridad, al sostenimiento 
de medico, cirujano y botica y a no estorbar a los indios la san- 
tificacion de los domingos y dlas de fiesta. 

Se prohibio tambien el trabajo obligatorio de los indios en el 
beneficio del anir. 

Para el laboreo de las minas se permitio el trabajo voluntario 
de los indios, ademas del obligatorio impuesto por el sistema de 
la mita. Los jornales habfan de ser “competentes y proporcionados 
al trabajo de los indios y a las otras circunstancias que constitu- 
yen el justo valor de las cosas, y pagueseles el camino de ida y 
vuelta”. Se prohibio que el desagiie de las minas se hiciera con 
indios “aunque sean voluntaries” (Leyes del tit. xv, lib. vi). 

Con respecto a los indios de Chile se ordeno “que los indios 
no encomendables y puestos en la Corona no se repartan de 
mita ni se alquilen... y si... se quisieren alquilar a espanol, pague¬ 
seles el justo precio ante el capitan, y no se consienta pagar ese 
vino, como esta ordenado universalmente” (Ley VII, tit. xvi, lib. vi). 

A los del Rio de la Plata, Tucuman y Paraguay se les permi- 
tio que se pudieran alquilar “como los espaholes, por dias o por 
ahos, conque siendo por un ano no pueda bajar el concierto de 
lo que en cada provincia estuviere tasado”. Se les prohibio, en 
cambio, que pudieran concertarse para sacar hierba del Paraguay 
(Leyes del tit. xvn, lib. vi). 

El trabajo en los obrajes de panos no podia ser exigido a los 
indios obligatoriamente. Aunque se prohibio el arrendamiento 
de los obrajes de panos, se hizo una exception con los que perte- 
necieran a comunidades de indios (Leyes II y VI, tit. xxvi, lib. iv). 

Se admitio que “los indios muchachos puedan servir volun- 
tariamente en obrajes” (Ley X, tit. xm, lib. vi). 

En los ingenios de azucar y en las pesquerias de perlas se 
prohibio el trabajo de los indios, aun cuando quisieran hacerlo 
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voluntariamente, por considerario pernicioso a su salud. Se con- 
sintio, en cambio, que pudieran servir “en la corta y acarreo de 
la caha” (Ley XI, tit. xiii, lib. vi). 

Para “la boga en el rio Magdalena’’ se ordeno que se compraren 
negros, “y en el interin sirvan indios” (Ley XXV, tit. xiii, lib. vi). 

Se prohibio que los indios pudieran ser condenados por sus 
delitos a la prestacion de servicios personales en favor de parti¬ 
culars. Pero se consintio que pudieran serlo en beneficio de “con- 
ventos y republica” (Leyes V, tit. xii, lib. vi, y X, tit. vm, lib. vn). 

A los jueces eclesiasticos se les ordeno que “no condenen a los 
indios a obrajes, ni permitan que les defrauden sus salaries”. 
Tampoco podian condenarles “a que su servicio se venda por 
algunos anos” (Leyes VII y VIII, tit. x, lib. 1). 

En los casos en que “algun indio estuviere preso por deuda y 
por no tener con que pagar se hubiere de entregar a su acreedor 
para que le sirva”, se ordenaba a los Oidores que observaren “las 
leyes de estos Reinos de Castilla, que sobre esto disponen y entre- 
guen al indio al mismo acreedor, para que le sirva el tiempo que 
pareciere necesario a pagar la deuda: y si el acreedor no lo qui- 
siere recibir ni servirse de el en pago, le mande soltar y no per¬ 
mitan que para este efecto se venda a otra persona alguna (Ley XIV, 
tit. vii, lib. vii). 

A los religiosos se les prohibio que se sirvieran de los indios, 
“y en casos muy necesarios, sea pagandoles... lo que merecieren y 
el gobierno hubiere tasado por sus jornales (Ley LXXXI, titu- 
lo xiv, lib. 1). 

Para el mejor cumplimiento de las disposiciones dictadas en 
defensa de que por parte de los indios pudieran ser observadas 
las fiestas religiosas de precepto, se ordeno “que cuando los indios 
fuesen a misa las fiestas, no vayan las Justicias a hacer averigua- 
ciones con ellos a las puertas de las Iglesias”. La contravention 
de esta orden se castigo con “perdimiento del oficio que tuviere, 
siendo suyo, y de la deuda que se debiere y fuere a averiguar 
(Ley XVI, tit. 1, lib. 1). 
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